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I. 

status causae et cont rover siae. — Die 
pvaescriptiones bei Graius. 



Praescribere und praescrtpttones treten im romischen Zivil- 
prozefibekanntlichinmehrfacherBedeutung auf, und dieverschie- 
denen Arten ihres \^orkommens — als praescrtpttones pro adore, 
praescrtpttones pro reo und zls praescripta verba in der actio prae- 
scriptis verbis haben bis auf den heutigen Tag den Gegenstand 
haufiger Verhandlungen und lebhafter, zum Teil noch unausge- 
tragener Kontroversen gebildet 

Wahrend man aber bisher jede einzelne jener Einrichtungen 
und Erscheinungen um ihrer selbst willen nach ihrer Form und 
ihren materiellen Funktionen im Prozefi zu ergriinden bestrebt 
war, diirften sie jetzt berufen sein, in einem in neuester Zeit 
entfachten Streit, — in der Frage, ob die formula im Forniular- 
verfahren Schriftformel oder Spruchformel gewesen, als Zeugen 
zugunsten der einen der streitenden Parteien eine bedeutsame 
RoUe zu spielen. Denn mufiten sie, wie ihr Name anzudeuten 
scheint, geschrieben werden, so mufi — so wird man wenigstens 
prima facie zu schliefien geneigt sein — auch die ganze For- 
mel, deren Bestandteil sie bildeten, die Schrift als eine notwendige 
Form erheischt haben. Die Wichtigkeit einer Entscheidung 
dieser Frage, die die Gestalt des fiir den ganzen Gang des Ver- 
fahrens und das Schicksal des in ihm geltend gemachten An- 

Schlofsmann, Praescriptiones und praescripta verba. 1 
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spruchs Ausschlag gebenden Faktors zum Gegenstand hat, liegt 
auf der Hand. Sie ist bedeutsam zunachst fiir die Struktur der 
litis contestatio (so wiirden sich z. B. Wlassaks und Lends An- 
nahmen in diesem Punkte als unmoglich erweisen, wenn die Formel 
obligatorische Spruchformel war); aber vielleicht auch in mancherlei 
anderen, zurzeit noch nicht iibersehbaren Beziehungen wird sie sich 
als bedeutsam erweisen. Eine griindliche Kenntnis des romischen 
Prozefi- und Aktionenrechts ist durch ihre richtige Beantwortung 
vielleicht in demselben Mafie bedingt, wie es fiir den Forscher, der 
in einer fernen Zukunft einmal den deutschen Zivilprozefi unserer 
Zeit darzustellen unternehmen wird, von Bedeutung sein wird, 
zu ermitteln, ob die „vorbereitenden Schriftsatze'^ unseres Pro- 
zesses obligatorisch oder nur fakultativ, ob also unser Verfahren 
ein durcbgangig miindliches, oder in einem der wesentlichsten 
Stucke schriftliches gewesen sei. 

Uber jene Frage Klarheit zu verbreiten, soil die Aufgabe 
der nachfolgenden Bemerkungen sein. Vor Eintritt in die Unter- 
suchung aber moge in Kurze der status causae et controversiae 
dargelegt und die Bedeutung geschildert werden, die der Beant- 
wortung der auf die praescriptiones usw. beziiglichen Fragen ftir 
den Austrag der Streitfrage: Schrift- oder Spruchformel? zu- 
kommt. Die bis auf den heutigen Tag nahezu allgemein 
herrschend gebliebene Meinung sieht in der formula ein 
Schriftstiick, dessen Ausstellung und Verwendung einen not- 
wendigen Bestandteil des Verfahrens bildete; sie stiitzte sich 
aber bisher einzig und allein auf die Autoritat von Fr. von 
Keller^) und von Bethmann-Hollweg,-)die sie, als ob sie 



^) Litiskontestation und Urteil S. 4: „ die Formula, ein vom Prator 

erlassenes schriftliches Instrument, welches das Resultat der ganzen in jure ge- 
pflogenen Verhandlung in Form einer ausdriicklichen Instruktion des Judex 
enthielt und welche natiirlich der Klager, der sie vom Prator bekam, vor allem 
anderen dem Judex vorzuweisen und sich damit zu legitimieren hatte. Eine 
solche Formula gab es nun aber zur Zeit der Legis actiones nicht" usw. 
— Der romische Zivilprozefi § 23. 

®) Der romische Zivilprozefi II S. 189. Die Formula, — in 



eines Beweises gar nicht bediirftig ware, ohne jedeAngabe 
von Beweisgriinden ausgesprochen batten. 

Gegen diese Ansicht, wider die erst in neuster Zeit ver- 
einzelte Bedenken geltend gemacht worden sind/) habe ich in 
meiner Litis contestatio (S. 28 ff., 163 ff.) eine Reihe von Griinden 
vorgebracht, die, wie ich meine, auf das entschiedenste fiir die 
Spruchformel beweisen: die auf Mundlichkeit deutenden Aus- 
driicke dictare ^- accipere, susctpere^ concepta verba'^) fur den 
in der Regel als litis contestatio bezeichneten Formalakt, und 
anderseits das ganzliche Fehlen auf Schriftform deutender Aus- 
driicke in der Bezeichnung zahlreicher prozessualischer Vorgange, 
bei denen solche zu erwarten gewesen waren, sowie das Fehlen 
jedes Hinweises auf die durch Einfuhrung der Schriftformel an Stelle 
der bisherigen Spruchformel angeblich bewirkte wichtige Neuerung 
in dem Berichte des Gaius, der so haufige Gebrauch der ersten 
und zweiten Person in den in den Quellen mitgeteilten Stucken 
von Aktionsformeln und Exzeptionen ; und endlich die Tatsache, 



diesem kleinen Schriftsttick von wenigen Zeilen — — — ." S. 192: „Das 
„kleine Schriftstuck" wie wir soeben die Formula nannten, war ziemlich das 
einzige in dem ganzen Prozefi." 

1) Kiibler, Z. f. RG. XXIX S. 179 ff. Trampedach das. XXXI 
S. 135 ff. 

2) Die von H. Kruger, Z. f. RG. XXXIX S. 547 fiir concepta verba 
versuchte Deutung, die er der von mir (Litis contestatio S. 63 ff. 193 ff.) ge- 
gebenen entgegensetzt, scheint mir in hohem Grade gezwungen und nicht an- 
nehmbar. Wenn Gaius hatte aussprechen wollen, die Formel fasse die friiher 
von den Parteien gefuhrten Wechselreden zusammen, so hatte er verba conci- 
pientia sagen miissen, und auch das ware ohne ein beigefiigtes Objekt kaum 
gegangen. Wenn zweifellos ^verba concepta^ ein allbekannter und besonders in 
bezug auf Eidesleistungen viel gebrauchter und allgemein verstandener Aus- 
druck war, so ist nicht glaublich, dafi Gaius ihn hier in einem anderen und 
kaum verstandlichen Sinne hatte gebrauchen konnen. Wer von concepta verba 
horte, der mufite sofort an die vor- und nachgesprochenen Eidesworte denken 
und sich sagen, dafi Gaius (IV, 30) mit den Worten : effectumque est^ ut per con- 
cepta verba^ id est per formtilas^ litigaremus als die Neuerung in dem veranderten 
Verfahren das habe andeuten wollen, dafi — wie bei der Eidesleistung — die 
von dem einen vorgesprochenen Worte von dem anderen nachgesprochen 
werden mufiten. 

I* 
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Aber was bringt Kriiger zumBeweise seiner Behauptung bei? 

1. Die Autoritat des Turnebus, die aber ohne Anfiihrung- 
von Belegen gewichtlos ist. 

2. Praescr there werde in seiner prozessualischen Bedeutung 
absolut gebraucht; man miisse das Objekt erganzen; verba aber 
konne man nicht hinzudenken; das sei zu farblos; die intentio 
vielmehr werde begrenzt. Aber einmal bewirkt die prae- 
scriptio pro reo iiberhaupt nicht die Beschrankung oder Be- 
grenzung von irgend etwas; dann aber bilden bei dem prae- 
scriptis verbis agere gerade die verba das Objekt zu praescribere. 

3. Die praescriptio wiirde nicht, wie alle anderen Formel- 
teile, nach ihrer Funktion benannt sein, wenn man das prae- 
scribere aus ihrer SchriftUchkeit und ihrer Stellung erklare. 
Das will nicht viel sagen. In terminologischen Dingen ent- 
scheiden oft Zufalligkeiten, und manchmal wird eine Inkon- 
sequenz dabei mit voUer Uberlegung begangen. So hatte man 
bei dem praescriptis verbis agere die praescripta verba ganz 
zutreffend auch demonstratio nennen konnen, well sie dem- 
selben Zweck wie diese dienen; aber dieser Name war schon 
durch andere gewissen Formeln eingefiigte Baustucke vor- 
weggenommen, ebenso wie fiir diese Art von actio der Aus- 
druck cum praescriptio7ie agere vermieden wurde, — gewifi nur 
darum, weil diese Bezeichnung sich einmal fiir das agere mit 
einer praescriptio pro actore eingebiirgert hatte. 

4. Die einzige Stelle, die Kriiger fiir die Bedeutung ,,be- 
grenzen", „einschranken^' anfuhrt, Cicero de fin. 2, i, 3 ^) ist nicht 
beweisend. Ihr Gedankengang ist folgender. Die Rede (in 
einer methodisch gefuhrten wissenschaftlichen Diskussion), d. h. 
der die Diskussion Beginnende miisse sie mit einem prai- 



etwas anderes, namlich : den Zweck, zu dem eine Sache geliehen wird, be- 
stimmen. 

^) Omnis autem in qtiaerendo^ quae via quada?n et ratione habetur oratio 
praescribere primum debet ^ tit quibusdam in formtdis : ^ea res agatiii'\ ut^ inter 
quos disseritur^ conveniat, quid sit et de quo disseratur. 
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scribere einleiten, geradeso wie man gewissen Formeln als prae- 
scriptio die Worte ,ea res agatttr^ vorausschickt, und zwar 
zu dem Zwecke, das Gebiet, auf das die Erorterung sich 
beziehen solle, naher zu bestimmen. Der Sinn des hier vor- 
liegenden Vergleichs ist dieser. Durch die genaue Bezeichnung 
des zu verhandelnden Gegenstandes wird zugleich alles, was 
aufierhalb des so gleichsam abgegrenzten Kampfplatzes liegt, 
der Diskussion entzogen, wie durch eine im Prozefi vom Klager 
gebrauchte praescriptio, Im Prozesse hat das praescribere aller- 
dings gerade zum ersten Zweck die AusschHefiung gewisser 
innerhalb eines bestimmten Gebietes gelegener Dinge aus 
dem Streite, wahrend in der philosophischen Diskussion die an 
die Spitze gestellte Formulierung der zu verhandelnden Frage 
die AusschHefiung des in ihr nicht Enthaltenen als selbstver- 
standliche Nebenwirkung im Gefolge hat, wie ja jede Ab- 
grenzung — sowohl die im wortlichen, wie auch die im figiir- 
lichen Sinne, z. B. einer wissenschaftlichen ^Definition" — stets 
positiv — nach innen, und zugleich negativ — nach aufien wirkt 
Aber in beiden Fallen ist die Beschrankung oder Begrenzung 
doch nur die, sei es beabsichtigte, sei es nur objektiv sich er- 
gebende Wirkung des praescribere \ sie ist aber in diesem 
Worte nicht schon ausgedriickt, wenn man auch haufig an 
diese Wirkung mit denken wird. Hatte praescribere wirklich 
fur sich allein schon die Bedeutung von praefinire, so wurde 
der Satz ;ut — conveniaV — eine Tautologie, ja sogar ein 
vategov TtQaxegov darstellen, und Cicero hatte richtig sagen 
mussen : oratio praescribere debet id de quo disseratur, ,Prae- 
scriberef' kann hier nur eine der eigentlichen Erorterung der 
Sache selbst vorausgeschickte — dahingestellt zunachst ob 
miindliche oder schriftliche — Erklarung bedeuten; und bei 
dieser Annahme allein ist aiich der absolute Gebrauch von 
praescribere verstandlich, das, wenn es = praefinire ware, wie 
dieses nicht ohne Hinzufugung des begrenzten oder naher be- 
stimmten Objekts hatte gebraucht werden konnen. 
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Kriiger (S. 545) fiihrt diese Stelle aber zugleich als un- 
mittelbaren Beweis dafiir an, dafi die praescriptio gesprochen, 
nicht geschrieben worden sei. Cicero verwende praescribere 
— absolut gebraucht — fiir den Anfang der „Rede", der 
oratioy des disserere, der disputatioy und bemerke ausdriicklich^ 
dafi er das Wort von der Prozefiformel heriibergenommen 
habe; ytct quibiisdam in for mulish : ,ea res agatur^ Dieses 
Argument fiir die Schriftformel hat auf den ersten Blick etwas 
Bestechendes. 

Wenn auch praescribere wirklich „vorschreiben" bedeutet 
und man sich dabei regelmafiig auch dasjenige, dem etwas 
anderes voran geschrieben wird, als etwas Geschriebenes vor- 
stellen wird, so ist, soweit es sich um das praescribere vor einer 
oratio handelt, hier sicher nicht eine einer anderen Erorterung 
vorausgeschickte geschriebene, sondern gesprochene Rede ge- 
meint. Denn Cicero spricht hier nicht von Uterarischen Dia- 
logen, sondern von der zwischen mehreren gepflogenen miind- 
Hchen Erorterung eines wissenschafdichen Themas, und es 
kann keine Rede davon sein, dafi er hier etwa eine schriftUche 
Einleitung der Disputation hatte als notwendig bezeichnen 
wollen ; bei diesem praescribere denkt er so wenig an etwas 
Geschriebenes, wie wir bei der „Vorrede" zu einem gedruckten 
Buche jemals an etwas Gesprochenes denken. 

Man konnte nun versucht sein, den hier vorliegenden Ge- 
brauch des VVortes praescribere im Sinne von praefari^ praedi- 
cere sich aus folgenden bekannten sprachgeschichtlichen Er- 
scheinungen zu erklaren. 

Wo der Gebrauch der Schrift als Mittel des Gedanken- 
ausdrucks sehr verbreitet ist, da gelangt man haufig dazu, 
„schreiben" und „sagen", „sprechcn" miteinander zu vertauschen. 
Einmal tritt fiir den, der von etwas Geschriebenem spricht, 
dabei die Vorstellung der Form, in der der Gedanke sich hier 
verkorpert hat, hinter die Vorstellung des Inhalts der Schrift oft 
vollig zuriick. Horen wir von jemandem z. B., sein Freund habe 
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ihm geschrieben, er sei krank, so denken wir in der Regel nur, er 
habe ihm das mitgeteilt ; dafi er es schriftlich getan, das denken 
wir dabei kaum noch mit Darum darf man freilich nicht etwa 
behaupten, das Wort „schreiben" sei gleichbedeutend mit 
„sagen" geworden, so dafi es auch allgemein zur Bezeichnung 
einer beliebigen und auch einer nur miindlichen Aufierung 
verwendet werden konnte. 

Ferner nimmt umgekehrt das Wort „sagen", urspriinglich 
doch nur die Bezeichnung fiir die miindliche Aufierung eines 
Gedankens, auch die allgemeine Bedeutung des in irgend 
einer Form geschehenden Mitteilens eines Gedankens an: man 
kann etwas sowohl miindlich wie schriftlich „sagen". (Der 
Gesetzgeber sagt in seinem [geschriebenen] Gesetze . . . .; 
X sagt in seinem Briefe ....). Dasselbe gilt auch von dem 
lateinischen, ,dicere^, ,loqin' und von dem scribere und den 
ihnen entsprechenden Ausdrucken anderer alter und neuerer 
Sprachen.^) 

Endlich aber haben manche Kompositen von scribere^ 
ygdcfpeiv, schreiben, Bedeutungen als standige angenommen, in 
denen der Begriff des Schreibens vollig eliminiert ist, und 
manche von ihnen sind sogar die einzigen Ausdriicke fiir die 
Handlung, die sie bezeichnen, z. B. beschreiben, umschreiben, 
vorschreiben ; jemand etwas zuschreiben; — descrtbere, prae- 
scribere; circumscribcre (betriigen); wogegen der Lateiner „um- 
schreiben" mit circumloqzu, der Grieche mit f.iei:aq)qd^o^iai, 
spater nequpQato^iai ausdriickt), so dafi wir ohne eine Paradoxic 



^) Bemerkenswert ist hier auch, dafi in der griechischen Rhetorik (njor 
umgekehrt das geschriebene Wort bedeutet; — wohl darum, well rechtlich er- 
hebliche Erklarungen in der Regel schriftlich abgegeben wurden [neol orjbr 
y.ai 6tdi^oiav ^r^Trjaig) (vgl. Volkmann, Die Rhetorik der Griechen und 
Romer, 2. Aufl. S. 85) und so die Schrift als selbstverstandliche Form nicht 
besonderer Erwahnung wert erachtet wird. — Die „Vorreden" von gedruckten 
Biichern sind immer gedruckt; aber niemals nennen wir sie ,,Vorschriften" oder 
„Vordrucke" und eine gesprochene Einleitungsrede nennen wir niemals ,,Vor- 
rede". 
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zu empfinden, auch von miindlich erlassenen Vorschriften 
sprechen konnen.-^) 

Fiir die Miindlichkeit der Formel wiirde unsere Stelle aber 
nur dann eineti Beweis erbringen, wenn sich auch fiir praescrt- 
bere ein Bedeutungswandel der letzten Art nachweisen liefie. 
Nun hat sich fiir praescribere ein solcher allerdings insofern voU- 
zogen, als ihm in gewissen Zusammenhangen die Bedeutung 
von „vorschreiben", „anweisen", gleichviel ob miindlichem oder 
schriftlichem zukommt. Aber in diesem Sinne ist es von Cicero 
hier nicht gebraucht, und diese Bedeutung n on praescribere kann 
auch fiir die Erklarung des Nam ens der praescriptiones im 
Prozesse nicht in Betracht kommen. Denn stellt auch der Satz 
^ea res agatur^ in der Tat eine Anweisung an den index dar, 
so ist doch nicht einzusehen, warum man gerade nur diesen 
Teil der Formel so genannt haben soUte, da doch auch die 
ganze Formel mit ihrem ,condemnato — absolvito etc.'' mit dem 
namlichen Rechte so hatte genannt werden konnen. Eine andere 
dem Begriffe scribere gegeniiber indifferent gewordene Bedeu- 
tung von praescribere lafit sich aber im gemeinen Sprachge- 
brauch nicht nachweisen. 

Aus der Stelle lafit sich nur entnehmen, dafi die Verwen- 
dung des Wortes praescribere als Ausdruck fiir die gesprochene 
Einleitung der oratio hier nur eine okkasionelle ist und auf 
einem Vergleich der das Thema der Disputation bestimmenden 
und begrenzenden Einleitung mit der praescriptio (pro adore) 
gewisser Formeln beruht. Ein solcher Vergleich aber war auch 
angangig, wenn die praescriptio im Prozefi und die Formel selbst 
geschrieben werden mufiten ; auch dann noch war ein Tertium 



^) Umgekehrt ist bei unseren Worten „Einspruch*', „Einsprache", „Wider- 
spruch" die Vorstellung des Sprechens ganzlich ausgeloscht; man kann sie 
ebenso gut wie miindlich auch schriftlich erheben. — Die griechische Rhetorik 
unterscheidet eine naoayqaifri tyyoaffoi und ciyQaipo^. Damit ist aber nicht 
eine schriftlich oder eine miindlich erhobene, sondern eine von etwas Ge- 
schriebenem [o7]t6i>) oder von etwas nicht Geschriebenem ausgehende TtaoayQafr 
gemeint (vgl. Volkmann a. a. O., S. 84). 
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comparationis vorhanden, — in der in beiden Fallen dem prae- 
scrtbere zukommenden Funktion der genauen Bestimmung des 
Themas der Verhandlung. 

Kriiger will endlich einen starken Beweis fiir die Miind- 
lichkeit der Form el in dem in Dig. 2i, i. 48, 7 von Pomponius ^) 
gebrauchten Ausdruck ,praedicer& finden. 1st die Stelle aber 
auch hochstwahrscheinlich auf eine praescrtpto pro adore zu 
beziehen, so diirfte ihr doch wenig Gewicht beizulegen sein. 
Dieses vereinzelte Auftreten von praedicere fiir das was sonst 
ganz allgemein, und schon von Cicero praescribere genannt 
wurde, erregt den dringenden Verdacht der Unechtheit. In 
der in Dig. 21,1 behandelten Materie spielt gerade das praedicere 
in einem anderen Sinne eine RoUe und in dem Titel tritt 
dieses Wort wiederholt auf, wahrend praescribere nirgends 
sich in ihm findet. Da konnte es einem Abschreiber 
leicht begegnen, dafi er fiir das ihm nur in dieser einzigen 
Stelle entgegentretende praescribere das ihm in diesem Titel 
gelaufig gewordene praedicere schrieb. Oder vielleicht haben 
die Kompilatoren, well im justinianischen Prozefi praescriptiones 
pro adore nicht mehr vorkamen, das Wort praescribere fiir 
nicht passend erachtet, und in der Meinung, die Stelle jetzt 
in einem anderen Sinne verwenden zu konnen, praescribere — 
recht ungeschickt, aber doch darum nicht weniger glaublich — 
durch praedicere ersetzt.^) 



^) Curn redhibitoria actionc de sanitate agitur^ perviiitendum est de uno 
vitio agere et praedicere^ ut^ si quid aliud postea appariiisset^ de eo iteruni 
ageretur. 

^) In der entsprechenden Stelle der Basiliken 19, 10, 43. ist praedicere mi* 
TtQoliyeii' wiedergegeben. 
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III. 

Methodologisches. — JPraescriptio pro 

actore. 



Es mufi angesichts der Vergeblichkeit der bisherigen Ver- 
suche ein anderer Weg eingeschlagen werden, um das prae- 
scribere in seinen verschiedenen Verwendungsweisen im romischen 
Zivilprozefi als mit einer Spruchformel vertraglich erscheinen 
zu lassen. Bisher gait es als selbstverstandlich, dafi die Be- 
zeichnung praescribere fiir alle Falle, in denen es auftritt, auf 
denselben Ursachen beruhen miisse, und man beachtete nicht 
die Moglichkeit, dafi die beiden Arten von praescriptiones und 
die praescripta verba, wie sie materiell so voUig verschiedene 
Funktionen zu verrichten haben, so auch ihre allerdings iiber- 
einstimmenden Namen aus ganz verschiedenen Griinden herleiten 
konnten ; denn dal3 mehrere verschiedene Begrijfife mit demselben 
Namen bezeichnet werden, und erst aus dem Zusammenhange, 
in dem sie sich finden, jedesmal erst der Sinn der Bezeichnung 
erschlossen werden mufi, das ist ja nichts ganz Beispiel- 
loses. •^) ^ ) 

Als ein warnendes Beispiel, das uns abhalten sollte, die 
verschiedenen Arten von praescribere iiber denselben Leisten 
zu schlagen, darf uns die Darstellung des Gains dienen, der 

^) Dernburgs Versuch, umgekehrt die Gleichheit der Bezeichnung fur 
praescriptio pro adore und/r<? reo auf beiden gemeinsame materielle Funktionen 
zuriickzufuhren (Uber das Verhaltnis der hereditatis petitio zu den erbschaftl. 
Singularklagen S. 25 ff.) ist in hohem Mafie gekunstelt und nicht gelungen. 

^) Als ein Beispiel kann das deutsche Wort ,,verschreiben" dienen, an 
das zu denken bei der Verwandtschaft von ,,ver-" mit ^prae^ (vgl. Heyne, 
D. Worterb., Kluge, Etymol. W. s. h. v. Walde, Lat. etymol. Worterb. 
s. V. prae und per^ hier nahe liegt: I. verschreiben = falsch schreiben (sich 
verschreiben) ; 2. verschreiben = vorschreiben (jemandem eine Arznei) ; 3. je- 
mandem eine Summe, sich, seine Seele verschreiben. 
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mit seinem Unternehmen fiir beide Arten von praescripttones 
einen einheitlichen Grund ihrer Benennung zu finden, Schiff- 
bruch gelitten hat (vgl. VII). Es ist daher jede einzelne Art von 
praescribere einer gesonderten Untersuchung zu unterziehen. 

Di^praescrtptio pro actor e. Da, wieoben(S. 8ff.)dargetan, 
praescribere weder irgendwo im Sinne von „begrenzen'^, „beschran- 
ken", noch hier in dem von „anweisen", „vorschreiben" gedeutet 
werden kann, so bleibt nur moglich, das scribere hier in seinem 
ursprunglichen Sinne „schreiben" zu verstehen. Und zwar wird 
ddiS prae m praescribere m derRegel im ortlichen Sinne gebraucht. 
Diese Bedeutung ergibt sich unzweifelhaft aus.Gaius IV 132 \prac- 

scriptiones ab eo qtcod ante formulas praescribuntur (nicht 

also blofi ante formulas scribufitur, was auf eine zeitliche Prioritat 
des Schreibens der Formel vor dem Schreiben der praescriptio hatte 
bezogen werden konnen) ; sie tritt auch anderwarts zutage z. B. 

in Tacitus hist 2, 65 : eoque diplomatibus nullum principem 

praescripserunt. Ann. 3, 57. dixitque pro sententia, ut — 

— — monumentis ad memoriam temporuiUy 7ton consulum 
nomina praescriberentur, sed eorum qui tribu7iiciam potestatevi 
gererent. Wir bedienen uns im Deutschen, namentlich wenn 
wir beim Schreiben auf vorher in dem Schriftstuck, Buche usw. 
Geschriebenes Bezug nehmen, des Ausdrucks „das Vorstehende", 
„das Vorangegangene" u. a., Worte also, die auf ortliche Vor- 
stellungen hindeuten ; und dasselbe gilt von dem Gebrauch von 
praescribere in diesem Sinne, wie es z. B. bei Velleius 2, 21, i 

steht : Cn, Pompeius, Magni pater, cuius praeclara opera 

bello Marsico — — , ui praescripsimus, usa erat respmblica, 

Aber man ist im Irrtum, wenn man von einer schriftlichen 
praescriptio ohne weiteres auf Schriftlichkeit der ganzen Formel 
schliefien zu miissen glaubt. Versteht man freilich das prae 
hier, wie allgemein iiblich, in ortlichem Sinne, so ist dieser Schlufi 
unausweichlich; denn das ortlich tmtmpraescripttmi Nachstehende 
kann selbst nichts anderes als etwas graphisch Dargestelltes (Schrift- 

Schlofsmann, Praescriptiones und praescripta verba. 2 
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zeich^n, Zeichnui>g u. S,.) Sein. Aber es konnte auch in 
zeitlichem Sinne aufgefafit werden. Einfem „(zeitlich) vorher 
schreiben" mui3te nicht notwendig wiederum ein Schreiben, es 
konnte ihm auch ein Sprechen oder irgend ein anderes Tun 
Oder Geschehen folgen, und so konnte vielleicht die geschriebene 
praescriptio eine gesprochene Formel im Gefolge gehabt haben. 
Es ist deshalb zunachst die Moglichkeit einer Auffassung 
des prae in praescribere in zeitlichem Sinne zu erweisen. 



IV. 

Fortsetzung. JPraescn'toere in zeitlichem Sinne. 



Wahrend prae im Sinne „vor'* als Praposition stets in ort- 
lichem Sinne gebraucht wird, tritt es in mit ihm komponierten 
Verben bekanntlich sehr haufig in zeitlichem Sinne auf, z. B. 
in praedicare, praefari^ praecantare , praecipere ^ praecogitarey 
praecoquere, praedestinare, praefiorere, praeforniare^ praeturarey 
praeloquiy, praemedttart, praemetuerey praemonerc, praerogarCy 
(praerogatvvay sc. centuria)y praesagire^ praesctrey praesciscerey 
praesentirey praesumerCy praetimerey praevidere. Wie man sich 
auch den Ubergang der jedenfalls urspriinglich ortlichen Bedeu- 
tung von prae in die zeitliche psychologisch erklaren mag, so 
ergibt sich aus diesem Tatbestand durch einen Analogieschlufi 
jedenfalls die Moglichkeit, auch praescribere unter Umstanden 
al3 „vorherschreiben'', d. h. als ein Schreiben zu verstehen, das 
stattfindet, bevor etwas anderes geschieht Aber man wird 
weiter sogar behaupten diirfen^ dafi da, wo das prae in prae* 
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scribere in ortlichem Sinne gebraucht wird, sich hinter 
dieser ortlichen Bedeutung die ihr auch hier in Wahrheit bei- 
wohnende zeitliche nur verbirgt. 

Ein raumlicher Sinn konnte dem prae nur in zwei Fallen 
zukommen : entweder, wenn praescribfre^ als Tatigkeit einer Per- 
son ausgesagt, ausdriicken soUte, dafi jemand wahrend des 
Schreibens vor einer anderen Person oder einem Gegenstande 
steht oder sitzt, — eine Anwendung, in der praescribere nirgends 
vorkommt, und fiir die die lateinische Sprache so wenig wie 
die deutsche einen diesen Begriff in einem Worte bezeichnenden 
Ausdruck hat — ; oder wenn das Ergebnis des Schreibens, das 
Geschriebene im Verhaltnis zu etwas anderem, namentlich 
etwas anderem Geschriebenen als das vordere erscheint, wie z. B. 
in einem Triptychon die scrtptura exterior im Verhaltnis zu 
der auf der Riickseite der sie enthaltenden Tafel stehenden scrtp- 
tura interior \ -«— aber auch fiir einen derartigen Gebrauch 
findet sich m. W. nirgends ein Beleg. 

Die Art dagegen, wie in praescribere das prae als Aus- 
druck fur eine raumliche Beziehung gebraucht wird, weicht von 
dem Sinne, in dem das ortliche „vor" sonst iiberall auftritt, voU- 
kpmmen ab. Wir unterscheiden „vorn" und „hinten" in einem 
doppelten Sinne. Von zwei in einem Raume befindlichen 
Korpern bezeichnen wir den einen als vor dem anderen stehend, 
wenn er sich zwischen uns und dem anderen befindet An 
demselben Gegenstand ferner unterscheiden wir oft ein Vorn 
und Hinten, eine Vorder- und Hinterseite, ganz unabhangig 
von seiner Stellung zum Beschauer; so z. B. bezeichnen wir bei 
einem Tiere als Vorderseite den Teil, an dem sich der Kopf 
befindet, bei einem Hause die Seite, die der Strafie zugewendet 
ist, oder an der sich die Eingangspforte befindet, oder die 
architektonisch vor der anderen Seite ausgezeichnet ist, u. a. 
Wahrend dort also das Vorn und Hinten sich nach einem rein 
ortlichen Gesichtspunkte bestimmt, ist hier ein Werturteil 
mafSgebend. 
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Fiir die ortliche Bedeutung von prae in praescribere i3t aber 
weder der eine noch der andere Gesichtspunkt bestimmend. 
Der rein raumliche nicht Denn in welcher Lage wir auch das 
Schriftstuck, von dem wir einen Teil als praescriptio bezeichnen, 
vor uns haben, in keinem Falle konnen wir sagen, sie stehe 
ortlich vor dem iibrigen Teil der Schrift. Steht sie senkrecht 
zur Achse unseres Auges, so erscheint die praescriptio nicht 
vor, sondern iiber dem folgenden Inhalt der Schrift, als ein 
supra scriptum, wie ja auch ofter das „Voranstehende" von den 
Romern genannt wird. Liegt es horizontal vor uns, so ist nicht 
die praescriptio^ sondern gerade der ihr folgende Inhalt der 
Schrift fiir uns vornliegend. Und praescriptio, „Vorstehendes" 
„Vorangehendes" kann man einen Teil eines Schriftstiickes 
nennen, auch wenn er neben dem iibrigen steht, wenn er 
z. B. auf dem einen Blatte eines Buches steht, wahrend der 
iibrige Inhalt sich auf einem daneben gehefteten befindet. 
Liegt das Schriftstiick aber horizontal unter unseren Augen, 
so konnen wir ein „vorn" und „hinten" von keinem seiner Teile 
im Verhaltnis zu den anderen aussagen. Vom Standpunkte einer 
Beurteilung nach dem Wert endlich lafit sich in bezug auf die 
prcLCScriptio eines Schriftstiicks eine allgemeine Aussage durchaus 
nicht machen, da sie ebensogut den bedeutsamsten, wie einen 
ganz unerheblichen Teil des Inhalts der Schrift darstellen kann. 

Der Gebrauch des .praef' ist nur verstandlich, wenn wir 
dabei von zeitlichen Vorstellungen ausgehen. Als praescriptum 
erscheint uns das, was vor dem anderen, d. h. friiher als das 
andere geschrieben worden ist oder wenigstens geschrieben zu 
werden pflegt, und also an der Stelle steht, die in der Regel vor dem 
anderen als dem ,.Nachstehenden'* gelesen wird. Nur die Neigung 
zu gegenstandlichem Denken hat dazu gefiihrt, dafi man dieser 
zeitlichen die ortliche Vorstellung eines „vor" und „nach^' unter- 
geschoben hat. Wir Hatten hier die merkwiirdige Erscheinung 
vor uns, dafi prae, urspriinglich Ausdruck eines ortlichen Voran- 
stehens oder -gehens die Bedeutung eines zeitlichen „vor" an. 
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genommen, dem zeitlich verstandenen praescribere sich die 
allerdings schiefe Vorstellung eines ortlich verstandenen sub- 
stituieft hatte, und so das darin enthalterie prae zu seiner, wenn 
auch hier durch die Einwirkung einer zeitlichen Vorstellung 
verunreinigten ortlichen Bedeutung zuriickgekehrt ware.^) 



^) Wie praescribere so wird auch postscribere in lokaler Beziehung ge- 
braucht, z. B. Tacitus, Ann. 3, 64: neque enivi multo ante^ cum haud procul 
theairo Marcelli effigiem divo Augusta jfulia dicaret, Tiberi nomen sua post- 
scripserat. Post ist hier = „hinter", aber auch wiederum in einem von seiner 
gewohnlichen lokalen Bedeutung abweichenden Sinne verwendet. Dieser Ge- 
brauch von praescribere und postscribere ist aber nur erklarlich, wenn wir von 
der zeitlichen Bedeutung von prae^ wie sie in zahlreichen anderen Verben auf- 
tritt (vgl. oben S. 18), ausgehen. Alsdann lai3t sich diesc besondere lokale Be- 
deutung von prae und post sehr leicht psychologisch deuten. Mit der Vor- 
stellung des Schreibens als einer Tatigkeit ist bestandig die des sichtbaren 
korperlichen Resultates des Schreibens assoziiert, das wir in Gedanken zugleich 
stets auf dem Substrat der Schrift, dem Papier, der Tafel usw. lokalisieren. 
So wie das zeitlich verlaufende scribere und sein Produkt, so wurden auch die 
eigentlich nur eine Zeitfolge andeutenden praescribere und postscribere und 
ihre Produkte lokalisiert, und in diese Worte, die eigentlich nur die zeitliche 
Aufeinanderfolge der einzelnen Abschnitte des Schreibens und der Entstehung 
der einzelnen Telle des Geschriebenen ausdriicken, legte man nun auch den 
Sinn der raumlichen Stellung der einzelnen Abschnitte des Schriftstilckes zu- 
einander, und zwar so, dafi man das friiher Geschriebene als das Voran- 
stehende, das spater Geschriebene als das Hintcnstehende verstand, aber doch 
eben nicht in -dem eigentlichen Sinne von „vorn" und „hinten", sondern in 
einem veranderten Sinne ; denn „vorn" ist in diesem Zusammenhange die 
Stelle, deren Inhalt friiher geschrieben (und gelesen) zu werden pflegt ; ,,hinten" 
der Ort, an dem sich das befindet, was in der Regel spater als jenes ge- 
schrieben und gelesen wird. — Diese durch den Einflufi der Zeitvorstellung 
veranderte lokale Bedeutung findet sich auch fiir ante^ z. B. bei Gains IV, 
131a (vgl. oben S. 6), ebenso II, 229: ante heredis insHtutionem inutiliter 

legatur^ scilicet quia nostri praeceptores^ ncc tutor es eo loco dari posse 

existimant (vgl. auch § 34 i. f. J. 2, 20. Ulpian. fr. 24, 15. Dig. 28, 5. I pr.). — 
Dafi die Sprachen sich iiberhaupt zum Ausdrucke von Zeitvorstellungen und 
von Raumvorstellungen oft derselben Ausdrucke bedienen, das ist eine be- 
kannte Erscheinung (z. B. im Deutschen: Zeitraum, Zeitpunkt, Zeitabschnitt, 
Zeitspanne; die Zeit vergeht, lauft, eilt, entflieht, schleicht, kommt, verfliefit; 
eine vor — hinter uns liegende Zeit; — im Lateinischen: spatium^ intervallum^ 
inter stitium temporis ; tempus praetcrit, venit^ procedit^ ft*git ; tevipus continuum ; 
antea^ postea. Im Griechischen tritt diese Erscheinung, wie es scheint, seltener 
auf). Diese sprachliche Erscheinung hangt gewifi damit zusammen, dafi wir 
alles Bestehende und alles Geschehen stets gleichzeitig als im Raum und in der 
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Nicht das Geringste aber steht der Annahme im Wege, da6 
praescrtbere auch in rein zeitlichem Sinne = „fruher schreiben", 
„vorher niederschreiben", ohne Beimischung einer Ortsvorstellung 
konnte gebraucht worden sein, und dafi also namentlich die 
praescriptw pro adore etwas bedeuten konnte, was geschrieben 
wurde, bevor die Formel sei es geschrieben; sei es ge- 
sprochen wurde.') 

Aber freilich erweist sich auch dieser Weg der Schrift- 
formel auszuweichen als nicht gangbar. Denn es lafit sich 
kein Grund erkennen, weshalb der Befehl ^ea res agatur^ der 
schriftlichen Form bedurft haben soUte, wenn die Formel, der 
er praskribiert war, nur gesprochen werden mufite. Das prae 
ist also notwendig in ortlichem Sinne zu deuten. Indes wird das 
hier iiber die Moglichkeit einer zeitlichen Bedeutung des prae in 
praescrtbere Festgestellte uns spater in anderer Beziehung zugute 
kommen. — Fiir die praescriptto pro actor e ist diese Gedankenreihe 
iibrigens auch nicht notwendig. Denn auch eine geschriebene 
Formel mit vorangeschriebenem ,ea res agaiur' ist mit einer 
Spruchformel verieinbar, wenn man, wie ich schon friiher getan,-) 
die Schrift hier auf die nicht obligatorisch, sondern verbreiteter 



Zeit bestehend oder geschehend vorstellen, dafi wir die Zeit niemals uns vor- 
stellen konnen, ohne etwas sii;inlich Vorstellbarcs mitzudenken, das in der Zeit 
geschieht. Das Eigentiimliche der im Texte erwahnten Erscheinung liegt nur 
darin, dafi wir dabei uns der Zeitvorstellung, die wir eigentlich ausdriicken 
woUen, selbst nicht klar bewufit sind, und erst die psychologische Analyse uns 
dariiber aufklart, /dafi wir, durch die Verwendung der auf Raumvorstellungen 
beziiglichen Worter verleitet, der Zeitvorstellung eine Raumvorstellung unter- 
geschoben haben. 

^) Die rein zeitliche Bedeutung von pfae liegt gewifi auch dem prae- 
scribere = „vorschreiben", „befehlen" zugrunde: der eine schreibt zuerst, und 
der andere soil danach (im zeitlichen Sinne) handeln, entweder gleichfalls 
schreiben, wie z. B. der Schiller nach der Schreibvorlage, oder irgend etwas 
anderes tun oder dulden oder unterlassen. Hier hat im Deutschen, wo „vor- 
schreiben" in demselben Sinne wie lat. praescribere gebraucht wird, das „nach" 
in dem Ausdruck ,,nach der Vorschrift handeln" die Bedeutung von „gemafi" 
angenommen. 

*) Litis contestatio S. 28 ff. 
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Ubung gemafi fakultativ angefertigte Aufzeichnung der miindlich 
einer Partei erteilten, von den Parteien alsdann vor dem iudex zu 
sprechenden Formel bezieht. Weshalb H, Kriiger diese An- 
nahme unbefriedigend findet, ist nicht einzusehen. Das tiefere 
Graben, das er fur notwendig erklart, hat uns nur Regen- 
wiirmer finden lassen ; und auch er selbst ja hat — mit voUem 

Recht — das scriptum verborum tpstus iudiciih^i Cicero, Part. 

or. 31, 107^) in derselben Weise verstanden. Setzen wir einmal 
den Fall, dafi nach Jahrhunderten, zu einer Zeit, wo die gegen- 
wartig geltende Zivilprozefiordnung langst aufier Ubung, ein Rechts- 
historiker, der die Grundprinzipien des Zivilprozesses des 19. und 
20. Jahrhunderts erforschen wollte, darauf angewiesen, sein Urteil 
lediglich auf Grund von Gerichtsakten und Handakten von Advo- 
katen, vielleicht auch aus unvollstandigen, namentlich die Bestim- 
mungen liber die vorbereitenden Schriftsatze, insbesondere § 129 
nicht enthaltenden Exemplaren der Zivilprozefiordnung zu bilden, 
den Widerspruch zwischen der Wahrnehmung, dafi unser Prozefi 
vom Prinzip der Miindlichkeit beherrscht gewesen sei, und dem 
Vorhandensein zahlreicher ausfuhrlicher, Klagen und Einreden 
enthaltender Schriftstiicke in den Akten durch die Annahme 
zu losen versuchte, dafi die Zustellung solcher Schriftsatze 
fakultativ gewesen sei; wiirde das als gar so abwegig ange- 
sehen werden diirfen? Und wiirde man ihn etwa allzu grofier 
Kiihnheit zeihen und die spater nach Auffindung eines Jn- 
fortiatum' der Zivilprozefiordnung aus ihm festgestellte Uberein- 
stimmung seiner Vermutung mit dem nunmehr quellenmafiig 
nachgewiesenen Rechtszustande als ein Ergebnis eines blofien 
Ratens bezeichnen konnen? 

Es ist aber auch noch eine andere Erklarung des Aus- 
druckes praescriptio fiir das zugunsten des Klagers der Formel 
vorausgeschickte ,€a res agatur' moglich, die mit einer nur ge- 

^) Sed in gravissimis firmamentis etiam ilia ponenda stint^ si quae ex 
scripio legis aut testamenti aut verborum ipsius iudicii aut alicuius stipulationis 
out cautionis opponnntur defensioni contrariac. 
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sprochenen Formel vereinbar ware. Die der Beschrankung des 
Streitgegenstandes dienenden Klauseln waren ebenso wie alle 
anderen in eine schematische Form gebrachten Formeln und 
Formelbestandteile im Album des Prators enthalten, und es 
werden gewifi eine Anzahl von Formeln, bei denen sie ver- 
wendet zu werden pflegten und zur Vermeidung von Rechts- 
nachteilen verwendet werden mufiten, unterVoranstellung dieser 
Klauseln im Edikt niedergeschrieben gewesen sein. Sie erscheinen 
also, wenn sie auch im Prozefi selbst, so wie die Formel, ge- 
sprochen werden mufiten, im Edikt als geschriebene, und zwar 
der Formel vorangeschriebene, dls jpraescriptiones^ \ davonkonnten 
sie den Namen praescriptiones empfangen haben, und es war 
von hier aus nur ein kleiner Schritt, wenn man den wenngleich 
miindlichen Gebrauch einer solchen Klausel im Prozefi, das 
praescriptione uti in diesem Falle als ypraescriber^ bezeichnete, 
obwohl sie nicht die Schriftform erforderte. Diese Bezeichnung 
kann dann aber eine weitere Stutze in dem sich je langer je 
mehr einbtirgernden Gebrauch, die Formel mit dem Vorver- 
merk vor dem Aussprechen niederzuschreiben, gefunden haben. 



V. 
JPraescriptis verbis agrere. 

4 " 

Es erscheint zweckmafiig, der Besprechung der prae- 
scriptiofics pro adore die Untersuchung iiber das praescribere 
in dem praesc riptis verbis agere und iiber die actio 
praescriptis e^^r^^.? anzuschliefien, d\!t\}\i^x dUt praescriptiones 
pro reo ihr nachfolgen zu lassen. 
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Uber die Natur der sogenannten actio praescriptis verbis, 
iiber die Frage insbesondere, ob sie dem klassischen Recht an- 
gehore, ob und in welchem Umfange die in den justinianischen 
Rechtsbiichern enthaltenen Stellen, in denen das praescriptis 
verbis agere und actio praescriptis verbis auftritt, interpoliert 
seien, und iiber manches andere, was sie betrifft, herrscht be- 
kanntlich noch heute ein ungeschlichteter Streit. Fur unsere 
Untersuchung ist es indes nicht notig, bestimmte Stellung zu 
ihm zu nehmen. Denn welcher Ansicht man sich auch an- 
schliefien mag, in keinem Falle lafit sich aus den praescripta 
verbal ein zwingender Schlufi in der Frage : Spruch- oder Schrift- 
formel? ziehen. Nahmen wir an, das ganze praescriptis verbis 
agere ware eine Erfindung der Kompilatoren oder der Juris- 
prudenz oder Gesetzgebung der Zeit nach dem Untergange 
des Formularprozesses, und alle es erwahnenden Stellen in den 
justinianischen Rechtsbiichern waren interpoliert, so wurde 
selbstverstandlich dieses praescribere fur unsere allein den 
Formularprozefi betreffende Frage unerheblich sein. Aber das 
namliche miifite auch gelten, wenn actio praescriptis verbis 
und alles, was die Quellen iiber sie enthalten, echt und 
dem klassischen Recht voUkommen entsprechend ware; und 
es geniigt daher fur unsere Untersuchung, wenn wir dies fiir 
diesen zweiten Fall als einen rein hypothetisch gesetzten er- 
weisen. Folgende Vorstellung hatten wir uns unter dieserVor- 
aussetzung von der actio praescriptis verbis zu machen. Sie ist 
eine besondere Art actio, bestimmt zur Geltendmachung von 
Anspruchen aus bestimmten Tatbestanden und zwar aus ge- 
wissen synallagmatischen Vertragen, und unter anderem charak- 
terisiert durch ein bestimmtes Formelelement : praescripta verba, 
von denen diese actio ihren Namen erhalten hat, — abweichend 
allerdings von der sonstigen Ubung, die actiofies entweder nach 
dem ihnen zugrunde liegenden Tatbestande, oder nach ihrem 
Zweck, oder nach ihren Quellen (einem bestimmten Gesetz 
oder einem nach seinem Urheber benannten pratorischen Edikt) 
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zu benennen. Die praescripta verba konnten auch hier nur 
als geschriebene Worte verstanden werden ; denn auch hier ist 
nichts zu linden, was die Unterstellung einer anderen, ein wirk- 
liches Schreiben ausschUefienden Bedeutung moglich erscheinen 
liefie. Es ist aber hier, was bei der praescriptio pro adore 
moglich erschien, nicht angangig, dieses Schreiben auf ein fakul- 
tatives Aufzeichnen notwendig miindlich auszusprechender Worte 
zu beziehen. Denn es ist nicht denkbar, dafi man der ganzen actio 
den Namen von einem zufaUigen und nicht obligatorisch er- 
forderten Kennzeichen gegeben haben konnte. Aber hieraus 
kann nicht geschlossen werden, dafi die Formel selbst, welcher 
;verba' praskribiert wurden, eine Schriftformel war. Wir konnen 
namUch — um'gekehrt wie bei der praescriptio pro actore — 
die Feststellung, dafi das, was einem praescriptuvt folgt, nicht 
notwendig auch selbst ein Geschriebenes sein miisse, praktisch 
verwerten: es ware moglich, dafi die Formel gesprochen, die 
,verba^ aber vorher hatten schriftlich abgefafit werden miissen. 
Was den Inhalt der praescripta verba zu bilden hatte, dariiber 
kann kein Zweifel bestehen. Es war der dem Anspruch zu- 
grunde liegende Vertrag, nach seinem W^ortlaut gewifi, wenn 
er schriftlich abgefafit war, sonst seinem Inhalte nach. Es ware 
nun glaublich, dafi aus irgend einem durch die Mannig- 
faltigkeit der dieser actio unterstellbaren Tatbestande nahe- 
gelegten Grunde die vorgangige schriftliche Fixierung des 
Klagefundaments in iure schon gefordert und dann die 
vielleicht auf das Schriftstuck verweisende Formel von den- 
jenigen, die sie sprechen mufiten, gesprochen worden ware. 
Die Moglichkeit dieser Annahme zuzugeben, wird man geneigt 
sein, wenn man sich von der Gestalt der hier erforderlichen 
praescriptio ein Bild macht. Die praescripta verba bildeten, so 
miissen wir annehmen, einen selbstandigen, nicht in die Kon- 
struktion der Formel einbezogenen Satz, oder, wo es notig, eine 
Mehrheit selbstandiger Satze. Das wird man schon daraus 
schliefien durfen, dafi eine an die Spitze der Formel in Gestalt 
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eines Nebensatzes gesetzte Darstellung des Sachverhalts zwai 
wohl auch noch .praescripfa verb(t hatte genannt werden 
konnen, aber doch nichts anderes als eine demonstratio oder 
eine intentio in factum concepta gewesen ware, wie sie auch bei 
anderen Aktionen vorkamen, und dafi man nach solchen prae- 
scripta verba deshalb schwerlich die Benennung dieser be- 
sonderen Art actio gebildet hatte. 

Fiir die syntaktische Selbstandigkeit der praescripta verba 

gegeniiber der Formel spricht aber auch die Konstitution der 

Kaiser Diocletian und Maximian vom J. 294 Cod. 2, 4. 33 (34) i : 

Ex stipulatione sane, si placita servari secuta est, vel 

si non inter cessit, praescriptis verbis actione civili sub- 

dita apud rectoreni provinciae agere potes, 

ein Reskript, das offenbar noch sich auf ein Verfahren mit 

Formeln bezieht. Hier konnen die Worte praescriptis verbis 

offenbar nicht als Ablativ mit ^ctio7te civili\ sondern — 

als Dativ — nur mit ^subdita^ verbunden werden. Der Im- 

petrant soil mit der actio civilis, die dem (denVertrag wieder- 

gebenden) vorher abgefafiten Schriftstiick hinzugefugt wird, bei 

dem Statthalter klagen. Hier stehen sich die praescripta verba 

und die actio als zwei verschiedene Dinge gegeniiber. ^) Sache 

und Ausdruck erinnern lebhaft an andere rechtliche Vorgange, 

^) In Widerspruch mit dieser Auffassung scheinen allerdiDgs die Worte 
in Cod. 2, 4. 6 (Alexander a. 230) zu stehen : ,aut enim si siipulatio conventioni 
subdita est^ ex siipulatu actio compeiit, aut si oinissa verboruni obligatio est, 
utilis actio^ quae praescriptis verbis rem gesiam demonstrate datida est\ wo die 
praescripta verba wie ein Bestandteil der actio erschetnen, wie eine demonstratio 
oder eine intentio in factum concepta. Aber wenn man von einem veranderten 
Standpunkt aus sich unter actio alles das vorstellt, was dem iudex von den 
Parteien in den vom Magistrat formulierten Satzen vorzufiihren ist, so kann man 
auch selbstandige, der eigentlichen formula vorausgeschickte Satze, die wahr- 
scheinlich bei dem dictare et accipe^-e actionem von den Parteien mitgesprochen 
werden mufiten, als Bestandteile der Formel auffassen, Ganz ahnlich steht 
es mit dem Worte ^stipulation Wenn, wie es haufig geschah, die Verein- 
barungen der Parteien in eine Urkunde gefafit und dann unter Bezugnahme 
auf die Urkunde deren Inhalt miindlich in Stipulationsform versprochen wurde, 
so konnten sowohl die gesprochenen Stipulationsworte all-in, als auch der 
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bei denen die Romer gleichfalls, wenn auch nicht auf Grund 
einer rechtlichen Notwendigkeit, gesprochene und geschriebene 
Worte miteinander zu verbinden pflegten. In der Kaiserzeit 
war es bekanntlich eine sehr verbreitete Ubung, iiber die in 
einem Vertrage getroffenen Vereinbarungen eine Urkunde zu 
errichten, und dann unter Hinweis auf den Inhalt, ohne ihn 
miindlich zu wiederholen, die Stipulationsklausel miindlich aus- 
zusprechen, woriiber dann am Schlufi der Urkunde gleichfalls 
referiert wurde; wie z. B. in Dig. 17, 2; 71 pr. (Paulus): 

Duo societatem coierunt, ut grammaticam doce- 

rent, — — ; de ea re quae voluerunt fieri in pacto 

convento societatis proscripserunt, ^) deinde inter se his 

verbis stipulati sunt: haec quae supra scripta sunt, ea 

ita dari fieri neque adversus ea fieri, ^) 

Dieses Hinzufiigen der gesprochenen Stipulationsklausel, dann 

allerdings aber auch des geschriebenen Referats iiber diesen 

Vorgang zu dem vorher in Vertragsform abgefai3ten Texte 

bezeichnen die Quellen in der Regel als ,subdere' oder ,subicere^ ^) 



ganze Text der Urkunde in Verbindung mit der gesprochenen Formel als die 
stipulatio bezeichnet werden; und fur das letztere bietet gerade die vorliegende 
const. 6 ein Beispiel. 

^) Andere Handschriften haben ^perscripserunt'' ; Paulus wird aber viel- 
leicht ^praescripserun^ geschrieben haben. 

■'^) Andere Beispiele vgl. in Dig. 45, i. 135, 3. 140 pr. Auf solche Falle 
ist auch die Bemerkung des Paulus in Dig. 45, i. 134, 1 zu beziehen: 
plerwnque ea quae in praefationibus convent sse concipiuntur^ etiam in stipulationibus 
repetita creduntur, sic tamen ut non ex ea repetitione inutilis efficiatur stipulatio. — 
Praefationes sind hier ofifenbar die der miindlichen Stipulation vorausgehende Auf- 
zeichnung des Vertrages, die ebensogut vielleicht auch praescriptiones hatte ge- 
nannt werden konnen. Der Sinn der Worte ist wohl der, dafi, wenn zur Zeit 
des vorher niedergeschriebenen Referates der Vertrag ungiiltig gewesen ware, 
die Giiltigkeit der auf den Inhalt der Urkunde Bezug nehmenden miindlichen 
Stipulation dadurch nicht beeintrachtigt werde, wenn nur zur Zeit der Stipulation 
die Voraussetzungen eines giiltigen Vertrages vorliegen. 

^) z. B. Dig. 8, 3. 33 pr. — — maxiine si pacto stipulatio subdita est. 
Cod. 2, 4. 6, I. (vgl. oben S. 27 Anm. i). Ebenso lautet auch die Ausdrucksweise 
in bezug auf die Akzeptilationsklausel hinter der stipulatio Aquiliana\ Cod. 2, 
4. 15 — — an etiam Aquiliana stipulatio nee non et acceptilatio secuta fuerit^ 
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mit demselben Ausdruck also, wie er sich in der oben er- 
wahnten Konstitution Cod. 2, 4. 33 (34) fur das Verhaltnis der 
actio zu den praescripta verba findet; und ebensogut hatten 
auch die vor der miindlichen Stipulation erfolgten Aufzeich- 
nungen praescripta verba- genannt werden konnen, so wie 
in der referierenden Stipulationsurkunde der vor dem Referat 
iiber die erfolgte Stipulation stehende Text, — charakteristisch 
fiir das hier in Betracht kommende ortliche Vorausgehen in 
der Urkunde — als ^supra scripta* bezeichnet zu werden pflegt. 
Eine ahnliche, und zwar rechtlich notwendige Verbindung 
von Schrift und gesprochener Formel haben wir auch bei dem 
Manzipationstestament, in dem der Testator vorher seinen letzten 
Willen niedergeschrieben hat, — auch das konnte man prae- 
scribere nennen — und dann die Testierformel hinzufugt: Haec 
ita ut in Ms tabulis cerisqtie scripta sunt, it a do etc. ^) 



VI. 

Fraescriptiones pro reo. 



1st im Vorangegangenen fiir praescriptio pro actore und 
praescripta verba dargetan, dafi, auch wenn praescribere hier 
von wirklichem Schreiben verstanden wird, die Moglichkeit, 

quae si subdita esse Uluxerit — — . Dig. 45, I. 134, 3. — — quotiens plwibus 
specialiter actis stipulatio una subicitur (vgl. auch Dig. 2, 14. lo, I. pacto subiecta 
sit poenae stipulatio). Cod. 10, 66 (64) l Constantin. 337 : Artifices artium 
brcvi subdito comprehensarum — — — . Et est notitiii ista: architecti medic i 
muhtnedici pictores etc. 

^) Sehr merkwiirdig ist die Auffassung, die sich uber die actio praescriptis 
verbis in den Basiliken kundgibt, und aus der Art der Benennung dieser actio 
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dafi die formula, der sie angehoren, dennoch Spruchformel war, 
so la6t sich, glaube ich, dartun, dafi bei den praescripiiones 
pro reo in dem Worte pracscribere die Schrift iiberhaupt gar 
nicht mitgedacht wurde, ihr Name vielmehr seine Entstehung 
einer Ursache verdankt, die mit wirklichem Schreiben in gar 
gar keiner Beziehung stand. 

Praescriptio wird bekanntlich au^erordentlich oft in dem 
allgemeinen Sinne von Einwand, Einrede gebraucht, und 
zwar in den verschiedensten Zusammenhangen. Zunachst 
in Rechtshandeln aller Art; so von Einwendungen des 
Angeklagten im Strafverfahren gegen die Anklage, wie 



in diesem Gesetzbuch entnehmen lafit. In XI, 2, 23 (== Cod. 2, 4, 6) ist die 
actio praescriptis verbis mit r] Tioaeay.oinTii fito^n wiedergegeben, wie aach 
Theophilus sie regelmafiig mit ihrem von ihm auch mit lateinischen Buchstaben 
geschriebenen lateinischen Namen bezeichnet. Der dem Digestentitel de prae- 
scriptis verbis (19, 5) entsprechende Basilikentitel (XX, 4) tragt dagegen die 
Uberschrift :ieol jd>i^ TiooytyQauuii^cor ovtufMvurv ayioyi]; und in der weitaus 
iiberwiegenden Zahl der von dieser actio handelnden Stellen der Basiliken 
wird sie als /; 'jxeoi iwv 7(ooyeyQaf.i(.iei.'iov avuffdwiov dyuiyri bezeichnet. In 
einzelnen Stellen finden sich aber auch abweichende Namen. So in XX, 4, 5 : 
/; Titoi Tov TTooyeyoauuirov avntfcbvov dyojyr'j, eod. §13: /) Tieoi rov avfttfcbtfov 
dycoyt] eod. § 24: f^ rcoi' ovutze^ torrent t'toif dycoyri^ endlich in XIII, 2,. 26 
(= Dig. 16, 3. I, 10): fj TTEfjl eyyodftoi' ovf.iff(bvcov dywyrj. Wahrend also in 
der Bezeichnung actio praescriptis verbis die Worte praescriptis verbis sich auf 
den Modus der prozessualischen Geltendmachung der mit dieser actio zu ver- 
folgenden Anspruche (aus gewissen synallagmatischcn Vertragen) und auf das er- 
forderliche praescribere verba (sc. contractus^ vor die actio beziehen, erscheincn 
die 7Tooytyoajnuii.'a ovu^cova der Basiliken als der Rechtsgrund, aus dem diese 
actio entspringt, und cs hat den Anschein, als ob mit Anoytyoaufiiva av^Kfwra 
schriftlich geschlossene Vertrage gemeint seien (vgl. namentlich Bas. XIII, 2, 26 : 
A/ TXbQi byy(td(fcoi> av^itjtoviov dycoyrj.), — wahrend XX, 4, 1 3 u. 24 auf eine all- 
gemeine Vertragsklage hinzuweisen scheint, hier aber wohl TtooyEyoa/Lifiiifov {cot.') 
oder tyyodf/ov hinzuzudenken ist. (Auch bei Harmenopulos findet sich II, 3. 12 
(Heimbach p. 234) noch 17 raii' 7tooyEyQafifiii'coi> ov^iffcovaiv dycoyt^.) Ob diese 
Terminologie der Basiliken auf Mifiverstandnis der Worte praescriptis verbis 
und der Bedeutung der a o praescr. v. zuriickzufuhren ist, oder mit einer nach- 
justinianischen Weiterentwickelung des Vertragsrechtes zusammenhangt (vgl. 
hieriiber Zachariae von Lingenthal, Gesch. des griech.-rom. Rechts 
(3. Aufl.) S. 288), und was sich ferner fiir die Diagnostizierung von Inter- 
polationen (namentlich bei der dunkeln Stelle in Dig. 13,6. I, 10 = Bas. XIII, 
12, 26 mit dem hier vorkommenden ^proscribere') aus den Basiliken schliefien 
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im Zivilprozefi von der gegen die Klage erhobenen Eirirede 
und hier wiederum ohne Riicksicht auf die Art des Ver- 
fahrens, im Formularverfahren so gut wie im KognitionS" 
prozei3, und in jenem gleichviel ob sie in iure oder erst in 
iudicio erhoben werden, ob sie als exceptio der F'ormel ein- 
gefiigt sind oder nicht, ob sie auf einem tatsachlichen Vor- 
bringen oder auf reinen Rechtsdeduktionen, und in letzterem 
Falle, ob sie auf ius civile, honorarium oder Kaiserrecht beruhen. 
Praescribere alicui aber heifit das Erheben eines Einwandes 
der einen oder anderen Art ^) -) 



lafit, das wage ich nicht zu entscheiden. — Was iibrigens die Verbindung des 
Substantivs actio mit dem Ablativus ^praescriptis verbis'' aniangt, so bin ich 
zwar geneigt, fiir einen grofien Teil der sie aufweisenden Stellen, die G r a d e n - 
witz (Interpolationen in den Pand. S. I23flf.) als interpolicrt bezeichnet, als 
interpoliert anzusehen, und ich kann mich einem Teil der von J. C. Naber, 
Mnemosyne N. S. XXII, 1894 S. 70 ff. geltend gemachten Gegenargumente 
nicht anschliefien. Dagegen wird man, glaube ich, actio praesrciptis verbis nicht 
unbedingt mit Or ad en witz a. a. O. S. 124 fiir schlechtes Latein ansehen 
diirfen. Denn der Akkusativ in Abhangigkeit von Verbalsubstantiven ist im 
Lateinischen wiederholt zu finden; z. B. in den von Schmalz, Lat. Synt. 
g 50 angefiihrten Fallen : bei Plautus : receptio tuum virum ; bei Caesar : domum 
concur sus \ bei Cicero ( pro Sestio 63) : reditus Romam ; ferner manum iniectio \ 
domuitio = domum itio. Hierzu gehort wohl auch lex agraria 90 (Bruns, fontes 
p. 89): quci earn rem [itaj indicio fuerit (= indicaverit). Ebenso findet sich auch 
der Dativ bei Subst. verb. z. B. bei Cicero de leg. 1,15: obtemperatio scriptis legibus. 
Liv. 23, 46: Vulcano votum 26, 19: miraculis fides und bei Cicero auch der 
Ablativ: Narbone reditus. Dativ und Ablativ bei Cicero top. 5, 28: Abalienatio 
est — — traditio alteri nexu. (Der von den Rechtshistorikern allgemein 
gebrauchte Ausdruck ,J>lus petitio*" ist demnach gut lateinisch, aber er findet 
sich in den Quellen nicht vor.) Weshalb sollte da die Verbindung von actio 
mit praescriptis verbis nicht von agere pratscripiis verbis haben heriibergenom- 
men werden konnen? In der Verbindung praescriptis verbis agere ist der Ab- 
lativ iibrigens nicht Abl. absolutus, sondern Abl. modi, an dessen Stelle bei 
einem ohne Attribut gebrauchten Substantiv sonst cum mit dem Ablativ zu 
stehen pflegt, wie cum praescriptione^ cum compensatione^ cum deductiom agere. 

*) Das ist so bekannt und schon so oft gesagt worden, dafi cs nicht 
notig ist, das ganze Quellenmaterial hier beizubringen, sondern geniigt, auf die 
von anderen gemachten Zusammenstellungen der Belege zu verweisen; vgl. 
namentlich D e r n b u r g a. a. O. S. 39 ff. B ii 1 o w , Die Lehre von den Pro- 
zefivoraussetzungen S. 95 ft. Partsch, Die longi temporis praescriptio (1906) 
S. 70 ff. — Ich fiihre hier nur die samtlichen praescri'ttio (praescribere) im 
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Dann aber werden auch abgesehen von rechtlichen Ver- 
haltnissen Einwendungen, die man gegen die Behauptungen eines 
anderen, z. B. im wissenschaftlichen Streit erhebt, ^) prUe^ 
scripHones genannt, und auch h\tv praescrtbere altcut g^hvdMcht.^) 

Sicher ist nun, dafi praescribere nicht immer diese weitum- 
fassendeBedeutung und dafi es vonHause aus nur eineBeziehung 
zu einem wirklichen Rechtsstreit gehabt hat; und zweifellos 

Sinne von Einwand enthaltenden Digestenstellen an: 2, 8, 7 pr. 2, 15. 9, i. 
5, I. 50 pr. I, 2. 5, 2. II, 12. 12, 2. 13, I. 12, 6. 15, I. 18, I. 76, I. 
21, 2. 54 pr. 26, 2. 63, 2. 26, 10. 12. 29, 4. 6, 7. 31, 34, 3. 31, 70, 30. 
40, 12. 42. 40, 14. 5. 40, 15. I, 4. 4c, 15. 2. 41, 3. 21. 41, 3. 21. 41, 
3. 45. 42, I. II.- 42, I. 63. 44, I. 10. 44, I. 23. 44, 2. 29 pr. 44, 2. 
34. 44, 3. 9. 10. 12. 13 pr. 46, I. 53. 46, 3. 31. 47, 15. 3, I. 48, 2. 5. 
48, 5. 16 (15) 6. 7. 48, 5. 40 (39), 5. 48, 6. 5, 2. 48, 10. 19, J. 7 pr. II. 

48, 17. 2, I, 3, 4. 49, I. 3 pr. 2. 19. 49, 4. I, 10, II. 49, 14. I, 3, 5. 

49, 16. 13, 2. 50, I. 17, 3. 50, 2. 6, 4. 50, 7. 14 (13). 50, 10. I pr. 

*) Da mit dem Verschwinden des Formularprozesses auch die exceptio 
als eine durch die Form ihrer Geltendmachung besonders charakterisierte Art 
der Einredc dahinfiel, mufiten praescribere und excipei-e zu Synonymen werden ; 
so lautet daher die Titelrubrik zu Cod. 8, 35 (36): de except'wnibus siv e prae- 
scriptionibus, 

*) z. B. Seneca in der oben S. 7 Anm. 2 angefUhrten Stelle; besonders 
baufig bei Tertullian. Cf. De praescriptionibus c. 21 (Migne patr. S. L. 2, 
33 A): hinc igitur dirigimus praescriptionem — — et hie praescribam non 
aliter probari debere, — — . 22 (2, 34 A) quid ad infirmandant praescriptionem 
mover e 35 (2, 48 A) audeant respondere et ipsae aliquas praescriptiones advtrsus 
nostram disciplinam, 45 (2, 60 B) haereses — — necessariis praescriptionibus 
repellendas. — Adv. Hermogenera c. I (2, 197 B) solemus haereticis compendii 
gratia de posteritate praescribere. Adv. Marcionem I, i (248 A) — — de prae- 
scriptione novitatis. De monogamia. 12 (2, 948 A) Praescribe consianter, 
non omnibus praecipi^ quae quibusdam sint praecepta. De ieiuniis 12 (2, 971 ) 
Praescribitur constituta esse soilemnia huic fidei scripturis . Adv. Mar- 
cionem IV, I (2, 361 B) — — facile est praescriptive occurrere, Apolog. 7 
(l, 307): de vestra vobis dissimuiatione praescribitur. — Cber die Bedeutung 
des Titels der Schrift de praescriptionibus vgl. meine Abb. Tertullian im Lichte 
der Jurisprudenz, in Brieger u. Befi, Zeitschr. f. Kirchengesch. XXVII (1906) 
S. 265 f. und jetzt auch Partsch a. a. O. S. 76. 

*) Die naheliegende Frage nach dem Verhaltnis von praescriptio^ prae- 
scribere zu exceptio.^ excipere ist in folgender Weise zu beantworten. Beide 
stehen in Zusammenhang mit der Verteidigung des Verklagten; beide haben 
neben der jedenfalls der exceptio^ dahingestellt ob auch der praescriptio^ zu- 



- 33 — 

beruht der Gebrauch des Wortes in Beziehung auf andere 
als rechtliche Angelegenheiten auf Ubertragung. 

Aber auch die umfassende Bedeutung, die ihm, jedenfalls 
nach Mitte des 2. Jahrhunderts n. Chr., zukommt, stellt gewifi 
eine Erweiterung einer urspriinglich engeren dar. Diese An- 
nahme scheint wenigstens nach dem Namen praescriptio ge- 
rechtfertigt, in dem man einen unmittelbaren sprachlichen Hin- 
weis auf die allgemeine Bedeutung von „einwenden'' vermifit, 
und in dem als einem von Anfang an so weiten eine Beziehung 
auf eine Schriftlichkeit irgendwelcher Art nicht gelegen haben 
kann, weil ja fiir die extraordinaria cognitto und das Straf- 
verfahren, abgesehen von wenigen Akten, eine obligatorische 
SchriftHchkeit nicht bestand. 

Man wurde aber auch fehlgehen, wenn man die anfangliche 
engere Bedeutung aus einem Ursprung im Formularprozefi und 
einer Schriftformel erklaren wollte, der die praescriptio vor- 
geschrieben worden ware. Denn selbst wenn es Schriftformeln 
mit praescriptiones pro reo im Sinne des Gaius wirklich einmal 
gegeben hat, so war doch der einzige Fall einer im buchstab- 
lichen Sinne diesen Namen vtx^\^xi^Vi^^vi praescriptio (,si hereditati 
praeiudicium nonjiaf), von dem Gaius berichtet, zu seiner Zeit 
langst aufier Ubung, und es ist nicht glaublich, dal3 lange 
nach dem Absterben dieser Art von praescriptiones ihr mit 
ihr zugleich erloschener Name — er miifite schon zu Ciceros 
Zeit erloschen gewesen sein, da dieser fiir das, was spater 
praescriptio [pro reo] genannt wurde, nur das Wort translatio 
kennt — spater wieder ausgegraben worden ware, um plotzlich 



kommenden formellen, auch eine materiellrechtliche Bedeutung, und in dieser 
verstanden, umfafit die praescriptio die exceptio als eine Spezies. Die exceptio 
beruht auf dem pratorischen Recht, die praescriptio kann auch auf anderen 
Rechtsquellen beruhen ; jene ist auf den Formularprozefi beschrankt, praescriptio 
kann jeder Einwand in jedem beliebigen Verfahren genannt werden. Aber auch 
excipere hat in spaterer Zeit die Bedeutung von „Erheben eines Einwandes" 
iiberhaupt angenommen und wurde auch von Einwendungen aufierhalb des 
Formularprozesses gebraucht (vgl. S. 31 ff.). 

Schlofsmann, Praescriptiones und praescripta verba. 3 
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zur Bezeichnung eines Begriffes von umfassendster Weite zu 
dienen. Mithin kann nur ein materieller Inhalt, und zwar wohl 
nur ein solcher, der in dem erweiterten noch lebendig geblieben 
ist, den Kern des letzteren gebildet haben. 

Bei einer Vergleichung der zahlreichen Anwendungsarten 
von praescriptio tritt uns aber eine Masse von praescriptiones 
entgegen, die sich samtlich durch ein gemeinsames Merkmal 
charakterisieren, wahrend diejenigen, die dieses Kriteriums er- 
mangeln, viel seltener sind. Die meisten praescriptimies ver- 
folgen, ohne auf die zur Verhandlung stehende Sache selbst 
einzugehen, den Zweck, die erhobene Klage oder Anklage als 
unzulassig hinzustellen, — iiberhaupt, z. B. wegen einer ein- 
getretenen Verjahrung, oder wegen res iudicata; oder als un- 
zulassig an diesem Ort, z. B. wegen Unzustandigkeit des Ge- 
richts, oder zu dieser Zeit usw., um die Verhandlung der Sache 
fiir immer oder zurzeit auszuschliefienJ) 

Diese Tendenz der meisten als praescriptiones in den 
Quellen bezeichneten Einwendungen erinnert aber an ein Wort 
und einen prozessualischen Begriff des attischen Rechts, dem 
genau dieselbe Richtung und Tragweite zukommt, wie iiber- 
wiegend den praescriptiones: an die Ttaqayqafpri und an 
TCaqayQacpeax^ai, So bezeichneten schon in hellenistischer Zeit 
die attischen Gerichtsredner und die Lehrer der Rhetorik als 
TiaqayQaffaL die Einreden, durch die der Verklagte im Zivil- 
prozefi, der Angeklagte im Strafprozefi die Unzulassigkeit des 
Verfahrens aus Griinden, die im materiellen Rechte wurzelten, 



^) Parts ch a. a. O. S. 71 sagt, in der Mehrzahl der uberlieferten Stellen 
seit dem Zeitalter der Severe bedeute pi^aesc7-iptio die ohne feste Form ge- 
schehende Berufung auf eine dem Prozefi entgegenstehende Vorschrift in den 
neuen Verfahrensarten des Prinzipats. Aber oft genug werden doch auch ex- 
ceptioncs des Formularprozesses als praescriptiones bezeichnet. Sollte P a r t s c h 
also meinen, der Gebrauch des Wortes praescriptio habe sich gerade vorzugs- 
weise fiir diese Art des Verfahrens oder fiir sie zuerst eingebiirgert, so miifite 
dem widersprochen werden. 
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behauptet. ^) In den Schriften der romischen Rhetoren seit 
Quintilian aber, die mit ihren Theorien wesentlich auf den 
Schultern der griechischen stehen, wird das, was die Griechen 
TtaQaygacpi] nannten, mit dem Worte praescripHo wieder- 
gegeben: 7caqayQaq)Yi und praescriptio bezeichnen bei Griechen 
und Romern den namlichen Begriif.*) Aber sie decken sich 
nicht nur inhaltlich; man darf behaupten, dafi praescribere, 
praescriptio nichts anderes als eine wortliche Ubersetzung der 
Worte TtaQdy^dcpBad^aLj 7taQayQaq)i/j seien.^) Wie scribere die 



^) Vgl. statt aller Meyer und Schomann, Der attische Prozefi, be- 
arbeitet vonLipsius II S. 833 ff. bes. 834 Anm. 19, 849 ff. und die dort an- 
gefiihrten Belege. Sehr ausfuhrlich handelt von -jiaQayoacfi] Ed. Plainer, 
Der Prozefi und die Klage bei den Attikern (1824) I S. 138 — 162. 

*) Die' Ausdriicke Ttaoayodq-sod'ai und TTaoa'/on^r; sind in diesem Sinne 
schon den attischen Rednern ganz gelaufig. Was Cicero, de inv. i, 11, 16, 
Quintilian 3, 6, 60 u. Augustin, rhet. c. 10 iiber die Stellung des Hermagoras 
(um 150 V. Chr.) zur 7zaoay<)affj (oder, wie sie angeblich von ihm genannt 
wurde, uerdlrjifn) berichten, das bezieht sich nur auf deren Behandlung als 
eine besondere ordai?^ nicht aber auf ihren Gebrauch im Prozefi iiberhaupt. 
Mag es nun auch richtig sein, dafi Hermagoras fiir diese Art von Einrede als 
technische Bezeichnung noch nicht das Wort naoayQatfi]^ sondern fiejah^ifii ge- 
braucht habe, und die Angabe des Martianus Capella c. 1 1 (Halm p. 438), schon 
er habe sie p'aescriptio — womit dieser Autor die iiaoayoatfi] bezeichnen 
will — genannt, vielleicht unzutreflfend sein, so steht doch die Behauptung von 
Thiele, Hermagoras S. 53, sie habe erst von Hermogenes, der erst lange * 
nach Quintilian (um 170 n. Chr.) lebte. diesen Namen erhalten, beweislos da, 
und es kann also aus dieser Annahme kein Zweifel gegen die oben im Texte 
iiber die sprachliche Aquivalenz des lateinischen Wortes praescriptio und des 
griechischen naoaynaffi] hergeleitet werden. Man wird unbedenklich annehmen 
diirfen, dafi Quintilian das Wort Tiaoayoacfi] bereits als einen verbreiteten 
Kunstausdruck der Rhetoren vorfand, wahrend allerdings Cicero den Begriff 
immer durch das dem griechischen Worte utrdlr^iiii entsprechende Wort trans- 
latio wiedergibt. 

*) Wahrend ich dieses schrieb, erschien die oben zitierte Arbeit von 
Partsch, in der er S. 73 flf. gleichfalls die Vermutung ausspricht, ^2A prae- 
scriptio eine Wiedergabe des griechischen Txaoayoatfi] sei. Ich habe an meiner 
Begrundung dieser Ansicht nichts geandert; aus einem Vergleich dieser mit 
der von Partsch wird sich meine Stellung zu ihr dem Leser von selbst er- 
geben. Irgendwelche Konsequenzen in betreflf der Frage : Spruch- oder Schrift- 
formel? hat er an seine Vermutung nicht gekniipft, obwohl der weite Umfang 
des Begriffes praescriptio^ wie er uns in den Quellen sonst entgegentritt, ihn 
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wortliche Ubersetzung von ygdg)€tv ist, so entspricht morpho- 
logisch wenigstens ,prae^ dem griechischen Ttagd, Tiagal, mit 
dem es nach der ubereinstimmenden Ansicht der Linguisten 
urverwandt ist 

Fiir die Annahme einer solchen wortlichen Ubersetzung 
von TtaQaygacpi] in praescriptio spricht zunachst die Erwagung, 
dafi fiir die Bezeichnung des sich in praescriptio darstellenden 
weiten Begriffs durch ein auf Schreiben und auf Voran- 
schreiben hindeutendes Wort im romischen Prozesse schlechter- 
dings kein Grund zu finden ist J) Ferner spricht dafiir die Wahr- 
nehmung, dafi das Wort praescriptio als das lateinische Aqui- 
valent fiir TtaqccyQacpri uns zuerst bei Quintilian begegnet, 
dem es als der technische Ausdruck der Griechen fUr den von 
den Romern durch praescriptio ausgedriickten Begriff aus den 
Schriften der griechischen Rhetoriker bekannt war.^) Und end- 
lich lafit sich dafiir auch die Tatsache anfiihren, dafi die romi- 
schen Schriftsteller iiber Rhetorik auch andere Kunstausdriicke 



zu der Prufung hatte auffordem miissen, inwieweit der allerdings „unzweideutige" 
Bericht des Gaius iiber die praescriptiones (vgl. Partsch, Die Schriftformel S. I, 
Anm. i) auch rich tig sei. 

^) Praescriptio kommt als Bezeichnung eines Einwandes, und zwar einer 
dem Formularprozefi angehorigen exceptio [rei iudicaiae) allerdings schon einmal 
in einem Exzerpt aus Labeos Posteriora vor (Dig. 40, 12, 42). Auffallig aber 
ist, dafi erst lange nach ihm, zuerst bei Javolenus Priscus (Dig. 41, 3. 21.) 
[longi iemporis praescriptio) die Bezeichnung praescriptio fiir einen Einwand von 
neuem auftritt; nach diesem erst wieder bei Gaius; nach diesem aber sehr 
haufig und zwar bei Ulpian, Paulus, Papinian, Callistratus, Macer, Marcian, 
Julius Aquila, Modestin und Hermogenixin. Man mochte darum vielleicht 
vermuten diirfen, dafi in der erwahnten Stelle aus Labeo durch die 
Kompilatoren, denen praescriptio und exceptio gleichbedeutend waren, dieses 
Wort durch jenes, ganz absichtslos, substituiert worden sei. Moglich aber 
ware es auch, dafi der gelehrte Labeo, ^qui et ceteris operis sapientiae operam 
dederat [et] pltirima innovare instituit\ aus seinen Studien der romischen Rhe- 
torenschriften das Wort iibernommen, oder es selbst nach dem Vorbild von 
TiaoayQatfTi gebildet, das Wort aber erst spater allmahlich in die Sprache der 
Juristen Eingang gefunden hiitte. 

'^) Dafi von den rhetorischen Schriflstellern des ^. und 5. Jahrhunderts 
praescriptio als die Ubersetzung fiir naoaynafii gebraucht ist, das gestattet 
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der griechischen Rhetoriker einfach in ihre Sprache ubertragen 
haben ; so z. B. Cicero, allerdings nur dem Sinne nach, fjieidlrjipig 
in translation dann aber wortlich ardaig in constitutio, Quintilian 
in noch engerer Anlehnung an das griechische Muster in status ^ 
vfTte^aiQeaig in exceptio (bei Quintilian III, 6, 6i), die aber mit 
der exceptio im technischen Sinne des Formularprozesses nichts 
zu schajflfen hat (vgl. iiber diese bes. Fortunatian II, 30, Halm 
p. 119, 19; auch Schem. dian. 16, Halm p. 73, 11); iya- 
yLB(pakai(x>aig m recapitulatio (bei Fortunatian 31, p. 119, 3 und 
Schem. dian. 13, p. 73, 13). Das Wort recapitulare findet sich 
schon bei TertuUian adv. Marcionem* 5, 17, der es wohl als der 
erste nach dem griech. i.vaY.bifaXfiv6Biv gebildet hat. Ob das 
Wort ivax€(pa).ai6eiv in Ephes. i, 10 mit der Sprache der 
griechischen Rhetoren zusammenhangt, und ob TertuUian sein 
recapitulare unmittelbar der Rhetorenterminologie entlehnt hat, 
wie so viele andere Ausdriicke (vgl. hieriiber meine Abh. Ter- 
tuUian im Lichte der Jurisprudenz, in der Zeitschrift fiir Kirchen- 
gesch. XXVIL), lasse ich dahingesteUt. 

Lag demnach in praescriptio nur ein mechanisch herge- 
steUtes Konterfei von 7taQayQaq)i] vor, so ist eine Vervvertung 
des Wortsinnes von praescriptio fiir die Frage, ob.und in welchem 
Sinne sich in ihm der einstmalige Gebrauch der Schriftform im 
Prozefi, insbesondere im Formularprozefi wiederspiegele, ausge- 
schlossen.^) 



keinen sicheren Schlufi ftir die oben behauptete mechanische Nacbbildung des 
griechischen Worlcs z. B. Fortunatian, Ars rhet. I, 22 (Halm p. 98, 33: prae- 

scriptioni quot modis occurrimus? quattuor: AiniTcaoayoaff; , in Ver- 

bindung mit 11, 5 (p. 105, 9) coniectura quot hcis dividitur? dectm: para- 
graphe^ antiparagraphe — — — Martianus Capella c. 1 1 (458, 29) aliter 
autem Hermagoras^ qui quasi constitutionem navam a qualitate disiinguere et 
translativufn vel praescripiionem vocare maluerit. — — Denn diesen Autoren 
war praescritio als das von altersher feststehende lateinische Aquivalent fur 
Tiaoayftaffri iiberliefert; uber die Grtlnde ihrer Korrespondenz werden sie sich 
schwerlich Rechenschaft zu geben versucht haben. 

*) Analogien fur die hier von mir angenoramene sprachliche Erscheinung 
vermag ich augenblicklich nicht anzugeben ; am niichsten mochten ihr aber viel- 
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Man konnte aber vielleicht meinen, jene Art der Wieder- 
gabe des griechischen Wortes ware nicht wohl moglich ge- 
wesen, wenn nicht im romischen Prozefi bei solchen Einreden, 
wenigstens urspriinglich, irgend eine Verwendung der Schrift 
vorgelegen hatte, die diese wordicheUbersetzung nahe brachte; 
und diese Erwagung mufi uns veranlassen, zunachst einmal zu 
priifen, ob denn auch fur die Griechen der Gebrauch des Wortes 
TcaQayQxxfpri fiir den mit ihm ausgedriickten Begriff, in der Zeit 
wenigstens, in der die Ubertragung in praescriptio zuerst erfolgt 
sein mufi, in irgend einer Art der Verwendung der Schrift 
seinen Ursprung habe. 

Wie im attischen Prozefi die Klage dem Gerichte schrift- 
lich eingereicht werden mufite^ so mufite auch die Entgegnung 
schriftlich angebracht werden;^) daher hiefi wohl, wie yqcKpri die 
Klage (allerdings nur die offentliche Klage) so die Gegenschrift 



leicht die sprachgeschichtlichen Entwickelungen stehen, die Paul, Prinzipien 
der Sprachgeschichte S. 376 schildert: ,,Ein wesentlich davon verschiedener 
Vorgang ist es, wenn fiir einen Begriff, fiir den es bisher an einer Bezeichnung 
gefehlt hat, ein Wort nach dem Muster einer fremden Sprache geschaffen, oder 
mit einem schon bestehenden Worte eine Bedeutungsiibertragung nach diesem 
Muster vorgenommen wird. Dieser Vorgang ist besonders in der wissenschaft- 
lichen und technischen Sprache neben der direkten Heriibernahme fremden 
Materials iiblich. Man vergleiche z. B. die Versuche, die lateinischen gram- 
matischen Termini durch deutsche wiederzugeben. Jene sind ihrerseits Nach- 
bildungen der griechischen. Es werden fcrner Wortgruppen, die als solche 
eine eigentiimliche Bedeutung entwickelt haben, nach den einzelnen Worten 
iibertragen. So sagt man in Osterreich „es steht nicht dafiir" = „es ist den 
Aufwand oder die Miihe nicht wert" nach dem Muster des cechischen ^^nestoje 
za to^\ In Siidwestdeutschland hort man nicht selten nach franzosischem 
Muster „es macht gut Wetter". — Bei der Ubertragung von Tta^ayQa^pri in 
praescriptio ist iibrigens zu bedenken, dafi sie sicher literarischen Ursprungs 
war und von Mannern von grammatischer Gelehrsamkeit ausgegangen ist, denen 
bei ihrer Kenntnis der griechischen Sprache und vielleicht auch italischer 
Dialekte der Gedanke an eine Verwandtschaft zwischen naQai und prae 
(altl. u. dial, prai z. B. in praidad inschr. fiir praeda^ praifectos u. a. vgl. 
Buchcler, Lex. Ital. s. v. prai u. H. Stolz in J. v. Miillers Handb. der 
kl. A. W. II, 2 S. 50. Walde, Lat. Etym. Wortb. u. v. prae u. ff.) leicht 
kommen konnte. 

^) Vgl. Meier und Schomann a. a. O. S. 790, 830. 
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SivtiyQacpr] ; und auch die TtaQaygafpi] wird vermutlich eben wegen 
ihrer schriftlichen Form so geheifien haben. Ware nun das 
Ttagd in naQayQdfpeadai in dem iiberaus haufigen Sinne von 
„neben" zu verstehen, so wiirde der Gedanke an einen materiellen 
Grund der Wiedergabe von 7iaQayQaq)'q durch praescriptio schon 
aus dem Grunde abzuweisen sein, weil im romischen Prozefi, 
selbst wenn die praescriptio im Formularverfahren geschrieben 
werden mufite, sie doch sicher nicht neben die Formel zu 
schreiben war. 

Aber das JtcaqA ist hier gewifi auch gar nicht in diesem 
ortlichen Sinne aufzufassen, sondern in einer Bedeutung, die 
dieser Praposition in zahlreichen Kompositen zukommt, und in 
der sie ein sich gegen etwas (oder jemand) richtendes und 
darum es zuriickweisendes, veranderndes, oder vernichtendes 
Handeln oder Geschehen oder einen derartigen Zustand aus- 
driickt (z. B. TcaQa^akXeiv, 7taQa^ki]drjv, TtaQddo^og; TtaQaLteladxiL 
in der Bedeutung : eine Bitte ablehnen, verbitten ; 7ZaQdq)Qaaii; 
in der Bedeutung: Warnung-^ TcaganalgLog; TtaQardaascv ; Ttagd- 
cprjui (beschwichtigen), icaQaavv^rj^a (Gegensignal)'; TtaQavofAelv),^) 
So mufi auch wohl jiaQoygdcpead-ai als ein gegen die Klage 



') Diese Bedeutung von Tiaod laCt sich wohl aus einer urspriinglichen 
lokalen Bedeutung erklaren. Was neben mir steht, das steht, ohne dafi es 
seinen Platz verandert, mir gegeniiber, sobald ich ineinen Korper und mein 
Gesicht zu ihm hinwende ; und es ist ja nicht ohne Beispiel, dafi eine Sprache 
sich desselben Wortes bedient, um cine je nach dem Standpunkt des Urteilenden 
sich ihm verschieden darbietende Relation auszudriicken, wie z. B. die lateinische 
Sprache „hoch" und „tief*' durch das eine Wort aJiuSj a, um ausdriickt. — Eine 
verwandte Bedeutung zeigt Tiaod in einer Anzahl anderer Composita, die auf 
eine normwidrige Veranderung des durch das Simplex ausgedruckten normalen 
Zustandes, Handelns oder Geschehens deuten; z. B. Tiagdvota^ nnoaoT^iifeiv, 
TTa^cnvTzoir^ T^a^a/a^dooeii', Tinody^or^oii^ Tra^axlsiSioi.'^ Tza^axoveiVy Tia^a- 

In diesem Sinne findet sich Tzaod auch in dem Worte Ttaoay^au/uariauoi vgl. 
Anonym, epit. rhet. (Walz, Rhet. gr. III. p. 66 1, 17: 6 usv 7iaony^auf.iaTiaf.i6^ 
xaXelTai TraocpSUi, loi bzai^ di'rl nooaxos xokaxoi eiTtrjg nai^coi^ (vgl. auch 
Cicero ad fam. 7, 32, 2. Und Ttaoayodfeit^ hat auch mitunter die Bedeutung 
cancellare^ durchstreichen. Vgl. Sophocles, Greek lex. s. h. v. und die dort 
angef. Stellen. 
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gerichtetes Schreiben verstanden werden; die Wahl dieses Aus- 
druckes aber hatte wohl darin seinen Grund, dafi man fur diese 
besondere Gattung von Einwanden einen besonderen Ausdruck 
brauchte, dviiyQaqyi^ aber bereits durch den allgemeinen Begriff 
„Einwand" in Besitz genommen war.^) Um das Verhaltnis von 
TtaQCtYQCLCpri zu praescriptio zu bestimmen, mufi man aber weiter 
bedenken, dafi fiir die Griechen bei dem Gebrauch jenes Wortes 
die Vorstellung der Schriftform schon friih vollig hinter seine 
materielle Bedeutung und Funktion, die man alsdann allein noch 
im Auge hatte, zuriickgetreten war, und von ihnen ausschliefi- 
lich in diesem Sinne gebraucht wurde, ganz ebenso wie auch 
die Romer bei exceptio und excipere in den meisten Fallen 
wohl die prozessualische Form, in der ein Einwand geltend 
gemacht wurde, nicht mitdachten. In diesem materiellen Sinne 
nur haben daher die romischen Rhetoren den Begriff itaqayqafpri 
gewifi verstanden, und in diesem Sinne allein haben sie ihn 
mit praescriptio ubersetzt.^) Daraus ergibt sich aber, was schon 
aus anderen Griinden zu schliefien war, dafi auch die vom Ver- 
klagten geltend gemachten ,praescriptiones'' als Beweis dafiir, dafi 
sie und folgeweise auch die Formel im Formularprozefi Schrift- 
form erheischt habe, schlechterdings nicht dienen kann. 

') Undenkbar ware es iibrigens nicht, dafi in dem Ausdruck TiaoayQdifBadai 
die Vorstellung eines wirklichen Schreibens von vornherein gar nicht enthalten 
gewesen ware ; es konnte von vornherein die Bedeutung gehabt haben : sich 
gegen die yoa^ri wenden, um sie auszuschliefien, — so wie auch ein Gegen- 
gift nicht selbst ein Gift zu sein braucht, so wie ferner TtapaiTtla&ai in der 
Bedeutung ,eine Bitte ablehnen* nicht selbst ein ahetv ist u. a. 

•) Als ein nicht unwichtiges Argument fiir die Annahme verschiedener 
Bedeutungen des praescribere bei dem praescriptis verbis agere und bei den prae- 
scriptiones pro reo diirfte die Erscheinung in Betracht zu Ziehen sein, dafi die 
Basiliken jenes stets mit TLQoyndcfEiv^ diese dagegen mit TiaoayQaffr; iiber- 
setzen, dem Worte also, das in der griechischen Sprache den Einwand im 
materiellen Sinne bezeichnete, und, da der griechische Prozefi eine der for- 
mellen exceptio der Romer entsprechende Einrichtung nicht kannte, in den 
Basiliken zugleich auch das standige Aquivalent fiir exceptio bildet, wie denn 
auch z. B. die Titelrubrik von Dig. 44, i : de exccptionibus praescriptionibus et 
praeiudiciis in den Bas. 51, I wiedergegeben ist durch: tcsqi 7Taoayna(fuir xal 
::TOOv.nifidiorv. 
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Man konnte dieser Argumentation vielleicht entgegenhalten : 
wie konnten die Romer der Kaiserzeit auf den Gedanken 
kommen, das griechische naQa in prae umzusetzen, da ihnen 
doch die Verwandtschaft dieser Worter, wie sie die neueren 
Sprachforscher festgestellt haben, doch g^wi^ nicht bekannt war? 
Was will es also hier bedeuten, dafi in einer weit entlegenen 
Urzeit ein ihre gemeinsame Wurzel bildendes Wort eine gar 
nicht mehr mit Sicherheit zu ermittelnde Bedeutung hatte, aus 
der die eine der verschiedenen Bedeutungen des griechischen 
7ta^ und die des lateinischen prae hervorgewachsen sind? 
Darauf ist zu erwidern, dafi i\xx prae in verschiedenen Kompositen 
einige dem griechischen Jtagal zukommende Bedeutungen, wie 
sie oben (S. 39) erwahnt wurden, im Sprachgebrauche der Romer 
lebendig gebiieben sein mlissen, wie die Bedeutungen einiger 
allerdings weniger Kompositen zeigen. So zunachst die Be- 
deutung „neben", „neben — vorbei" in praenatare, praenamgarey 
praeveht\ dann aber auch die eines sich gegen etwas wendenden, 
es verderbenden oder seinen normalen Zustand verandernden Han- 
delns oder Geschehens, z. B. in praefocare (von faux, ersticken), 
praelumbare (lendenlahm machen), praeumbrare^ praevaricart, 
vielleicht auchin^r«^Jt:m^*(„unberufen"), das in demSinne ,gegen 
die Verzauberung' (gieichsam : ,Ver- verzauberung') sich einleuch- 
tender erklaren diirfte, als in dem ihm von D e 1 b r ii c k Syntax 
S. 638f. beigelegten: ,vor der Verzauberung'. So kann vielleicht 
eine unbewufite Sprachempfindung die Wiedergabe von naQai 
durch das ja auch im Klange ahnliche prae nahegelegt haben. ^) 



^) Hiergegen spricht nicht, dafi Charisius (Inst, gramm. Keil. I p. 235, 18) 
wo er die verschiedenen Bedeutungen von prae bespricht, diese seltenere Be- 
deutung unerwahnt lafit. — So erklart sich vielleicht auch der Gebrauch von 
prae in Verbindungen wie pi'ae lacrimis {scribere non possuti, u. a. (ich kann 
nicht gegen meine Tranen schreiben, d. h. ich kann sie nicht unterdriicken, 
um schreiben zu konnen. Eine ganz ihnliche Erscheinung zeigt sich bei der 
mit TiuQai gleichfalls verwandten deutschen Praposition ,ver-', die in ge- 
wissen Kompositen u. a: den Sinn von ,vor-' hat, wie in ,jemandem etwas ver- 
schreiben' = verordnen, obwohl wir dessen nur auf Grand sprachwissenschaft- 
licher Schliisse inne werden (vgl. iiber ,ver-' oben S. 16 Anm. 2). 



— 42 — 



VII. 

Kritik der Lehre des Gaius von den 

praescriptiones. 



Wie soUen wir nun aber — und das ist die letzte Frage, 
die eine Antwort fordert, — dieses Ergebnis mit dem, was in 
vollem Widerspruch mit ihm Gaius von den praescripiiones lehrt, 
vereinigen? AUe praescriptiones^ so lesen wir bei ihm, die pro 
adore wie die pro reo^ heifien so, weil sie vor die Formel ge- 
schrieben werden. Ist unser Ergebnis, wie ich iiberzeugt bin, 
richtig, so mufi des Gaius Darstellung notwendig falsch sein. 
Um das aber glaublich erscheinen zu lassen, mufi gezeigt 
werden, auf welchem Wege Gaius zu seiner unrichtigen Lehre 
gelangen konnte und mufite. 

Seine Besprechung der praescripiiones schliefit sich un- 
mittelbar an die der exceptiones an; und der Gedanke an jene 
war offenbar durch den Zusammenhang nahegelegt: war ja zu 
seiner Zeit praescriptio eine schon langst iibliche Bezeichnung 
fiir gewisse Einreden des Verklagten und auch damals schon in 
weit iiber seine urspriinglichen Grenzen hinausgehenden Be- 
deutungen in sehr verbreiteter Anwendung. Wie er nun bei 
seinen Bemerkungen iiber die actiones und exceptiones ihrer 
formellen Beschaffenheit ein besonderes Interesse widmete, so 
richtete er auch bei den ypraescriptionesf' sein Augenmerk, und 
zwar vorwiegend, auf die Form, da ihr Name gerade durch 
ihre aufiere Form bestimmt zu sein schien. 

Nun waren es zwar zwei ganz verschiedene Dinge, die ihm 
als Trager des Namens praescriptio bekannt waren : die prae- 
scriptiones pro actore^ die bei Cicero schon unter dieser Be- 
zeichnung vorkamen, und die ebenso bezeichneten Einreden des 
Verklagten. Da aber nur jene, nicht auch diese in seiner Zeit 
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durch eine bestimmte Form charakterisiert waren — durch 
eine bestimmte Fassung der Worte {,ea res agatur etc*) und 
durch eine bestimmte Stellung im Verhaltnis zur formula, 
wahrend die praescriptiones pro reo bald — soweit sie nam- 
lich als exceptiones auftreten konnten - - eine bestimmte Fassung 
und Stellung zeigten, bald formlos und auch gar nicht auf das 
Formularverfahren beschrankt waren, so veranlafite ihn hier sein 
im Vordergrunde stehendes Interesse an der formellen Seite, 
nicht, wie die materielle Verwandtschaft mit den exceptiones 
und eine iibersichtliche Systematik hatten erwarten lassen, die 
praescriptiones pro reo, sondern die praescriptiones pro adore 
an die Spitze zu stellen und der Erorterung iiber deren 
Funktion und Form eine Erklarung ihres Namens folgen zu 
lassen. Der Erklarung bediirftig erschien ihm sowohl das 
yScribere" wie das ,prae^, und fiir jemanden, der wie Gaius die 
ihm mit anderen romischen Juristen gemeinschaftliche Neigung 
zu rationalistischen Deutungen hatte, lag hier der Gedanke am 
nachsten und war es sogar yplus qicam manifestum\ dafi sie 
praescriptiones hiefien, weil sie geschrieben, und prae- 
scriptiones, weil sie vor die Formel geschrieben wurden. 
Hietten die anderen gleichfalls praescriptiones, so mufite natii - 
lich auch ihr Name auf dem namlichen Grunde beruhen. Aber 
hier liefi ihn die Wirklichkeit doch, in einem Punkte jedenfalls, 
im Stich: so viele unter den zahlreichen, zu seiner Zeit als 
praescriptiones bezeichneten Einreden er auch betrachten 
mochte, so fand sich doch keine, die vor die Formel gesetzt 
werden mufite. Was mufite ihm da einleuchtender erscheinen, 
als dafi sie ihren Namen davon fiihrten, dafi sie ,oUm* einst- 
mals, „vor Olimszeiten", vor die Formel zu setzen waren, und 
ihn beibehalten hatten, auch als sie, wie jetzt, nicht mehr vor, 
sondern in die Formel gestellt wurden. Dieser Gedankengang 
aber hat seine Darstellung nach zwei Richtungen hin verfalscht 
Schrieb er, verleitet durch das Interesse an der Form und 
durch sein semasiologisches Vorurteil, auch den praescriptiones 
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pro reo eine bestimmte formelle Natur zu, so war er dazu ge- 
drangt, aus dem weiten Gebiet der praescriptiones pro reo nur 
die wirklich an eine Form gebundenen zu beriicksichtigen : die 
excepHoneSj d. h. also die auf pratorischem Rechte beruhenden 
und in der formula zum Ausdruck zu bripgenden Einreden des 
Formularprozesses, die ja aber nur eine besondere Art der all- 
gemeinen Gattung praescriptio darstellten, — eine Beschrankung 
dieses Begriffes, von der sonst nirgends eine Spur zu finden 
ist, und allein in der abwegigen systematischen Tendenz des 
Gaius ihren Grund hatte. Und fand sich keine der Formel 
voranzusetzende praescriptio pro reo im geltenden Verfahren, 
so zimmerte er sich, um seine Lehre zu veranschaulichen, eine 
exceptio als praescriptio^ indem er der Formel ^si in ea re etcJ 
die fur die praescriptio pro adore gebrauchliche Einleitung: 
,ea res agatur^ gab und es so darstellte, als ware die exceptio 
^i hereditati praeiudicitim nonfiat einstmals vor die Formel ge- 
stellt worden, — eine exceptio, die — bezeichnend fur den 
fiktiven Charakter dieser ^praescriptio^ bei Gaius — niemals, 
wie so zahlreiche andere praescriptiones genannte Einreden, die 
sicher zu keiner Zeit praskribiert worden sind, unter dem 
Namen praescriptio, sondern immer nur als exceptio erwahnt 
wird. Auch gibt er keinerlei Erklarung dafur, weshalb man 
ein fiir Prajudizialeinreden gewifi sehr zweckmafiiges Verfahren 
so allgemein wieder aufgegeben haben soUte, dafi zu Gaius Zeit 
keine einzige wahre praescriptio pro reo mehr existierte. Dafi er 
auch bei d^^n praescriptiones pro reo ihre Bezeichnung sich daraus 
erklart, dafi sie der Formel vorgeschrieben werden mufiten und 
dafi er sich auch die ganze Formel als geschrieben denkt, das 
spricht Gaius hier nicht aus; aber wir konnen es zwischen 
seinen Zeilen lesen. 

Freilich konnte er nun den Namen praescriptio im einen 
wie im anderen Falle nicht aus einem wirklich stattfindenden 
scrihere herleiten, wenn ein solches nicht auch wirklich statt- 
fand. Und gewifi sah er auch in der Tat geschriebene Formeln 
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in allgemeinster Ubung, und auch geschriebene praescrtpttones 
pro reo, Aber die Schrift bildete keine unbedingt not- 
wendige Form; sie beruhte auf dem freien Belieben der Be- 
teiligten; war sie doch ein so zweckmafiiges und bei kompli- 
zierteren, stark verklausulierten Formeln so unentbehrliches 
Hilfsmittel fiir das Gedachtnis, dafi die urkundliche Fixierung 
hier gewifi ebenso selten unterblieben sein wird, wie die Er- 
richtung einer Urkunde iiber eine miindlich geschlossene 
Stipulation. Gewifi war es nun ein Anachronismus, wenn Gaius 
sagte, den praescriptiones sei dieser Name gegeben worden 
(appellatae sun^^)J, weil sie vor die Formel geschrieben werden 
(und, wie wir hinzudenken miissen, von Anfang an ge- 
schrieben wurden). Denn in den Anfangen des Formular- 
verfahrens wird die Beurkundung der Formal noch wenig 
iiblich gewesen sein. Aber dem, der wie Gaius hier, von der 
geschilderten vorgefafiten Meinung ausging, mufite jedes scribere, 
das er als ein wirklich geiibtes vorfand, als Beweis fiir seine 
Behauptung recht sein; und so geniigte ihm das von ihm 
taglich wahrgenommene fakultative scribere, und so trug er 
auch kein Bedenken es als ein von Anfang an mit den formulae 
und praescrtpttones verkniipftes Merkmal auszugeben. 1st es 
ja iiberdies auch ein sehr verbreiteter Denkfehler, da6 man 
Erscheinungen, die man tatsachlich immer in Verbindung mit 
einem von bestimmten Wirkungen begleiteten Vorgang auf- 
treten sieht, als einen Teil der wirksamen Ursache ansieht, 
weil es an der Gelegenheit fehlt, sich davon zu iiberzeugen, 



^) Dieses Prateritum will hier und an den meisten anderen Stellen, wo 
es vorkommt, nicht sagen, dafi etwas in friiherer Zeit einen bestimmten Namcn 
gefiihrt, sondern, dafi es ihn friiher einmal erhalten habe. Die Wendung 
appellatwn est konnle demnach auch da gcbraucht werden, wo der^Iame auch 
in der Gegenwart noch iiblich war. So z. B. Gaius II, 164. Ill, 56. 90. IV, 94. 
Dig. 12, 1. 2, 2. Dagegen druckt das imperf. ^appellabatur'- (z. B. Gaius IV, 11) 
aus, dafi etwas, was jetzt nicht mehr existiert, den angegebenen Namen ge- 
fiihrt habe, oder etwas friiher ihn gefiihrt habe, was jetzt anders benannt 
werde. 
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dafi auch ein sie nicht enthaltender Tatbestand dieselbe 
Wirkung zu erzeugen imstande ist. 

Man sage nicht, dem Gaius geschehe ein Unrecht, wenn 
man ihm derartige Gedankengange imputiert, die ihn zu 
solchen Verrenkungen der Begriffe, Veranderungen der Ter- 
minologie und sogar zu Erfindungen von angeblich historischen 
Tatsachen fiihren mufiten, welche ihm fiir die Erklarung des 
Rechts oder der Terminologie seiner Zeit den sonst fehlenden An- 
halt zu geben hatten. Ist es notig, daran zu erinnern, wie skrupellos 
die Romer auch sonst — in der Historie zumal — in der 
kiinstlichen Herstellung der zu vermissenden historischen Funda- 
mente ihres Staatswesens gewesen sind, wie kritiklos und 
leichtglaubig oft in der Hinnahme iiberlieferter Geschichts- 
erzahlungen ? Man denke z. B. an die zahlreichen etymologischen 
My then der romischen Geschichte.-^) Steht aber nicht die An- 
gabe, die praescriptiones zugunsten des Verklagten hiefien so, 
weil sie — was sonst nirgends beglaubigt ist — friiher einmal 
praskribiert wurden, auf gleicher Stufe mit der Fabel, dai3 Servius 
TuUius von einer Sklavin geboren sei, dafi die Tarquinier aus 
Tarquinii stammten, dafi Brutus sich blodsinnig gestellt habe, 
und vielen anderen solcher Geschichten? Und wenn Gaius 
seinen Lesern die exceptio quod hereditati praetudtcmm non fiat 
unter der Angabe vorfuhrte, sie habe friiher einmal die Worte 
^ea res agalur^ enthalten und vor der Formel gestanden, ist 
das etwas wesentlich anderes, als wenn noch zu Dionysius' 
Zeit der Feigenbaum gezeigt wurde, bei dem die Zwillinge 
Romulus und Remus am Tiberufer ans Land getrieben waren, 
und die Casa Romuli und das Grab der Acca Larentia, die 
noch in der Kaiserzeit gewiesen wurden? 

Und wie leicht gerade auch Gaius es mit der Erklarung 
iiberlieferter Rechtsinstitutionen genommen hat, das zeigt u. a. die 
Sicherheit, mit der er den Grund fiir die gewifi in eine graue 



') Vgl. bes. Schwegler, Romische Geschichte I, S. 70. 
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Vorzeit zuriickreichende usucapio pro herede anzugeben weifi/) 
als ob er den Beratungen des PontifikalkoUegiums beigewohnt 
hatte, als sie sich diese schlaue Einrichtung ausheckten. Ein Bei- 
spiel dafiir, wie der zufallige Zusammenhang, der ihn auf eine 
von ihm besprochene Materie fiihrte, es bewirkte, dafi er das 
iiber ihn zu Sagende in einer didaktisch unangemessenen und die 
ganze Lehre entstellenden Weise vorbringt, tritt uns in seiner 
Darstellung der cretio (IV 164 sq.) entgegen. Wahrend diese 
zweifellos den zivilen Formalakt des Erbschaftserwerbes dar- 
stellte, erwahnt er sie im Anschlufi an die Bemerkung, dafi der 
extraneus heres zwischen Antritt und Ausschlagung die Wahl 
(162) habe, indem er zugleich darauf hinweist, dafi der Testa- 
tor haufig dem zum Erben Eingesetzten eine Uberlegungsfrist 
setze; und diese nennt er cretio ^ obwohl, wenn auch vielleicht 
metonymisch die Uberlegungsfrist kurzweg allgemein so genannt 
wurde, doch an erster Stelle die urspriingliche und regelmafiige 
Bedeutung: der Formalakt des Erbschaftsantritts, und zwar 
auch in seiner fur den Erwerb durch den Intestaterben be- 
stimmten Form, zu erwahnen gewesen ware.-) Nur nebenher 
in einer in die Darstellung der Lehre von der Kretionsfrist ein- 
geflochtenen Bemerkung (I\^, 167) erwahnt er in einer Weise, 
die den Leser iiber die allgemeine Bedeutung der cretio voUig 
im unklaren lafit, dafi auch der heres sine cretionc institutus die 
Erbschaft durch cretio erwerben konne. Infolgedessen ist seine 
ganze Darstellung mehr geeignet, den Leser zu verwirren als auf- 
zuklaren. Zur Erklarung des Ausdrucks .cernerd" aber gibt 
er (164) einfach die Deutung wieder, die sich schon bei Varro 
de L. L. VII, 95 (vgl. auch VI, 81) findet, die aber doch in 



*) II, 55. Quare autem omttino iam inproba possessio et usucapio concessa 
sit^ ilia ratio sit^ quod voluerunt veieres maiurius hereditates adiri, ut essent qui 
sacra facerent^ quorum illis temporibus siivima obscriatio fuit, ut et creditor cs 
haberent^ a quo suum consequerentur. 

*) Vgl. iiber cretio und zu Gains IV, 167 meine Abh. Zur Lehre vom 
Zwange. Beilage I, S. 141 ff. 
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Anbetracht der syntaktischen Verbindung des Wortes mit dem Ak- 
kusativ hereditatem (,eam hereditatem adeo cernoqu^), — wofern, 
wie das que wohl erfordert, hereditatem auch als Objekt mit 
cerno zu verbinden ist — seine grofien Bedenken hat. 

Wie wenig historischer Sinn endlich bei Gaius zu finden 
ist, das zeigt seine Darstellung der manus inuctio pura,^) wo er 
nicht einmal auf den Gedanken kommt, zu fragen, was eine so 
nichtssagende Zeremonie bedeutet haben mochte, und ob as 
denkbar sei, dai3 durch Gesetze eine solche zwecklos scheinende 
Formalitat eingefuhrt sein konnte, statt sich zu sagen, dafi sic 
nur als Rudiment einer ehemals mit praktischen Wirkungen ver- 
sehenen manus iniectio verstanden werden konne.^) 



VIII. 

SchluB. 



Ziehen wir die Bilanz aus der Gesamtheit der fur uns und 
wider die Schriftformel streitenden Argumente, so ergibt sich 
folgendes Resultat 

Einer Reihe von Positionen, die zugunsten der Spruchformel 
gegen die obligatorische Schriftformel in Rechnung zu stellen 
waren, stehen als alleinige Gegenwerte auf seiten der Schriftformel 
drei Posten gegeniiber, die sich uns als Non-valeurs erwiesen 
haben. Flir die praescrtpttones pro actor e hat sich gezeigt, dafi 
sie ihren Namen ebensogut von fakultativem, wie von obliga- 



^) IV, 23 sq. 

-) Vgl. mein Altrom. Schuldrecht und Schuldverfahren, S. I74ff. 
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torischem scribere herleiten konnen. Das praescribere in der Be-* 
nennung der als praescriptiones bezeichneten Einreden eiue^ 
Verklagten oder Angeklagten stellte sich als eine mecha-: 
nische Ubersetzung des griechischen TtuQayQacpea&ai heraus, Iq 
dem das yQd(p€tv jedenfalls zur Zeit ihres Aufkommens gar 
nicht mehr mitgedacht wurde. Und fiir die praescripta verba^ 
deren Zugehorigkeit zum Formularprozefi ja iiberhaupt recht 
problematisch ist, ist die Moglichkeit, sie selbst als ge- 
schriebene mit einer Spruchformel zu vereinbaren, dargetan 
worden. 

So hat sich alles, was die herrschende Meinung gegen das 
Gewicht der fiir die Spruchformel sprechenden Argumente etwa 
in die Wagschale werfen konnte, als gewichtlos erwiesen. Nicht 
einmal die praescriptio longissimt temports\ibvintt die herrschende 
Lehre wegen ihres seit dem Jahre 1827 (dem Jahre des Er- 
scheinens von Fr. Kellers Litiskontestation und Urteil) un- 
angefochten gebliebenen Besitzes dem gegen sie erhobenen An- 
griffe entgegensetzen ; denn auch Jahrtausende langes Bestehen 
wandelt einen Irrtum nicht in Wahrheit; und die Formula ist 
nicht darum, weil man sie achtzig Jahre lang ungefahr Schrift- 
formel genannt hat, auch wirklich eine Schriftformel gewesen. 
So diirfte es an der Zeit sein, mit dem Dogma von der Schrift- 
formel endlich zu brechen. — 

Was fiir die Form der Litis contestatio daraus folgt, das 
habe ich an anderer Stelle bereits gezeigt.^) Der fakultativen 
Schriftlichkeit der Formel wird man aber weitgehende Kon- 
zessionen machen durfen. Es ist nicht unwahrscheinlich, dafi 
sie nach ihrer Verkiindung durch den Prator jeder der Parteien 
in einer vom scrtba geschriebenen Urkunde in die Hand gegeben 
zu werden pflegte, und dafi das obligatorische Sprechen der 
Formel, das dictare und accipere (suscipere^ excipere) actionem 
(iudicium) sich als das mundliche Verlesen der vorher niederge- 



^) Litis contestatio S. 28 ff. 
Schlofsmann, Praescriptiones und praescripta verba. 
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schriebenen Formel, zuerst durch den Klager und dann den 
Verklagten, darstellte. Sie vorher aufzuzeichnen, dazu muSten 
dieselben Griinde veranlassen, die dazu fuhrten, Stipulationen vor 
dem miindlichen Akt niederzuschreiben und die Urkunde dann 
zu verlesen oder unter summarischer Bezugnahme auf den In- 
•halt der Urkunde sich auf das Aussprechen des spondesne ? 
spondeo zu beschranken. 
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Dr. Joseph Heimberger, 

Professor der.Ilechte in Bonn. 
Preis t 2 Mk; 80 Tf. 



Der 



Begriff der Gerechtigkeit 



im 



Strafrecht. 

, Von 

Dr. Joseph Heimberger, 

P^'ofessor der Jlecl^te in Bonn, 

. 1- ' ' ' ' 

Preis : 80 Pf . 



Zur Reform des Strafvollzugs. 

- ^ ' . Von 

Or. Joseph Heimberger, 

Professor der Rechte in Bonn. 
Preis: 1 Mark. 



Die Bedeutung 



des 



Rechtsirrtums im Strafrecht 



Von 

Dr. Phiiipp Allfeld, 

0. Professor der Rechte. 
Preis: M. - .80. 



/ 



^ 




